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En el desarrollo espontáneo y libre de las sociedades modernas, se han advertido cambios 
estructurales en las ideologías locales y costumbres regionales de las naciones, se ha 
inscrito en los pensamientos progresistas una idea conservadora que se muestra atractiva 
a un público numeroso, se ha reconocido un concepto universal y transversal en múltiples 
disciplinas del conocimiento: La Persona. Esta categoría, que es propia de las 
comunidades organizadas, es esencial para reconocer las facultades de los seres humanos 
al interior de un conglomerado y determinar sus actividades requeridas en una perspectiva 
teleológica; así mismo, esta idea identifica en el ser, la pertenencia de atribuciones 
naturales, como los derechos y obligaciones. En fin, el concepto abstracto de “persona” 
permite que la importancia del ser humano se mantenga inamovible e inquebrantable en 
el desarrollo irrefrenable de la historia nacional.       
El ser humano se desarrolla, crece y crea intereses de diversa índole, desenvuelve un 
papel fundamental en la sociedad y su progreso, el Estado interviene como garante para 
que cada persona pueda gozar plenamente de sus derechos, es de vital importancia 
analizar el principio de la vida humana, esto implica el posible reconocimiento como 
sujeto titular de derechos desde el momento en que adquiere la calidad de nasciturus, y a 
partir de este momento deberá propenderse por la protección de sus derechos.  
Tomando como referente al autor Posada (2006), la negación de la humanidad del no 
nacido como un ser independiente y con derechos propios lleva consigo consecuencias, 
como la fuerte protección de los derechos fundamentales del nacido. Independientemente 
de que la persona cree el derecho en ejercicio de sus facultades, es necesario resaltar que 
es este último quien define los límites de esas facultades, es decir, para que el concepto 
jurídico de “persona” sea funcional en las estructuras sociales, el derecho debe configurar 
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al ordenamiento como base esencial de las relaciones humanas. Frente a estas 
concepciones, nace la pregunta objeto de esta investigación socio-jurídica: ¿De qué 
manera el nasciturus siendo ya reconocido como sujeto de ciertos derechos, puede gozar 
de una efectiva protección y así mismo ampliarse el campo de derechos reconocidos a 
este, en el ordenamiento jurídico colombiano bajo la perspectiva de la teoría egológica 
de Carlos Cossiío? 
La anterior pregunta, se pudo sacar luego de observar y analizar que en el ordenamiento 
jurídico colombiano el nasciturus es reconocido como sujeto de ciertos derechos, sin 
embargo, se considera que este reconocimiento no tiene una protección efectiva, debido 
a que los mecanismos para hacer efectiva la protección son muy pocos y su interpretación 
es muy general, por lo que a la hora de aplicarlos, los funcionarios de la justicia pueden 
entrar en errores por la subjetividad, ya que no existen unos parámetros bien definidos 
que propendan por la protección y bienestar del nasciturus. Por otro lado, se puede 
observar que es necesario ampliar el reconocimiento de derechos al nasciturus, 
basándonos en el principio de igualdad, por lo que no se puede discriminar a este frente 
a los ya nacidos, ya que ambos son seres humanos con calidades y atribuciones propias. 
En cuanto al uso de la teoría egológica para responder esta pregunta, se debe a que esta 
teoría tiene como presupuesto que el derecho se crea según las necesidades de las 
personas, entendiendo el concepto de persona de manera universal, por lo que, al tomar 
este concepto tan amplio se puede explicar de manera adecuada las razones por las cuales 
el nasciturus debe tener la misma protección que los otros seres humanos. 
En consideración a la situación socio jurídica problemática identificada, la cual, parte del 
presupuesto de que el nasciturus no goza de una efectiva protección en el ordenamiento 
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jurídico actual, y analizando las características obtenidas de las fuentes documentales, se 
pueden establecer tres categorías o conceptos jurídicos propios del problema identificado, 
estructuras que responden a observaciones dispersas sobre la materia: El reconocimiento 
del nasciturus como sujeto de determinados derechos, respecto a la legislación civil 
colombiana; el reconocimiento internacional del nasciturus como sujeto de derechos en 
el ámbito internacional; y la garantía a la protección del nasciturus, en cuanto a las 
consideraciones de la Corte Constitucional en sus respectivas providencias.  
En Colombia, de acuerdo al ordenamiento jurídico vigente, el nasciturus no goza de una 
efectiva protección, ya que si bien es cierto es titular de ciertos derechos, este 
reconocimiento sigue siendo muy restringido. Sin embargo, la Convención Americana 
de Derechos Humanos le ha otorgado al nasciturus un marco de protección por su 
condición natural de ser humano, pese a las consideraciones particulares en los 
ordenamientos internos de los Estados; de esta manera, se presenta un reconocimiento 
internacional del nasciturus como sujeto de especial protección. Así, para dar solución a 
la incertidumbre jurídica que se genera por el conflicto entre el ordenamiento interno 
colombiano y el bloque de constitucionalidad que lo integra, en cuanto al reconocimiento 
o no del nasciturus como sujeto de derechos propios, es necesario estructurar una garantía 
para la protección de los derechos del nasciturus; materia que ha estudiado la Corte 
Constitucional en sus providencias.  
A partir de estas observaciones, técnicas y teóricas, se pueden elaborar programas 
prácticos que demuestren en las relaciones naturales y reales la complejidad del 
reconocimiento del nasciturus como sujeto de derechos en un ordenamiento jurídico, 
8 
 
cualquiera que sea su Constitución y su respectivo orden legal. En el trabajo que se 
presenta a continuación, se estableció como referencia un derecho general, universal. 
El objetivo general de este trabajo es analizar si el concepto de interferencia intersubjetiva 
de la Teoría Egológica de Carlos Cossio es aplicado en el sistema jurídico colombiano 
para garantizar una protección completa y eficaz al nasciturus como sujeto de derechos, 
para que de esta manera se pudieran sacar tres objetivos, que se complementaran para 
poder responder la pregunta de investigación, a través del método de investigación 
etnometodológico, los cuales fueron: determinar el alcance de la protección al nasciturus 
como sujeto de derechos en el sistema jurídico colombiano; identificar qué componentes 
de la Teoría Egológica serían útiles para la protección del nasciturus como sujeto de 
derechos; y establecer los criterios de aplicación de la Teoría Egológica al sistema 
jurídico colombiano para la efectiva protección de los derechos del nasciturus.  
Para cumplir con los objetivos propuestos se analizó en primera medida la legislación 
colombiana y jurisprudencia que tratara temas relacionados con la protección al 
nasciturus, en segunda medida se analizó conceptos jurídicos y decisiones judiciales de 
derecho comparado, con el fin de poder tomar herramientas que propendan por la 
protección del que está por nacer, y de esta manera identificar de qué manera se pueden 
aplicar estas al ordenamiento jurídico colombiano, ya para finalizar como se conocía la 
normatividad legal del nasciturus en Colombia y en otros países, se tomó las bases de la 
teoría egológica desde la perspectiva de varios autores, y se demostró de qué manera esta 
teoría es aplicable al ordenamiento jurídico colombiano en pro de la protección efectiva 
de los derechos del nasciturus. Cabe aclarar, que esta teoría no se contrapone a los 
presupuestos del sistema legal colombiano, sino que por el contrario se complementan.  
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Para justificar la exposición de la investigación, se empezó por analizar los elementos 
esenciales de las fuentes estudiadas, pasando por la conceptualización de las 
características inferidas, enfrentando los conceptos jurídicos entre sí y obteniendo como 
resultado la presentación de un nuevo valor, el objeto de investigación. Un objeto que se 
constituye, con la representación inmediata de las circunstancias actuales de Colombia, 
en el problema de investigación. 
Para una mayor comprensión del texto por parte del lector, en el primer capítulo del 
trabajo se aborda todo lo concerniente al nasciturus en el sistema jurídico colombiano, el 
cual se divide en cuatro epígrafes que son: concepto general de nasciturus, derechos del 
nasciturus en la legislación colombiana, desarrollo jurisprudencial de los derechos del 
nasciturus y la protección del nasciturus en el derecho comparado. Luego de terminado 
el primer capítulo ya se tendrá conocimiento acerca de cuál es el estado actual de la 
protección al nasciturus en el ordenamiento legal colombiano, para de esta manera poder 
concluir con el segundo capítulo referente a la aplicación de la teoría egológica en la 
legislación colombiana y de esta manera se pueda entender la forma en la que se puede 
ampliar la protección al que está por nacer, sin cambiar las bases en las que se basa el 
sistema jurídico, simplemente complementándolas.  
  
 
1. CAPÍTULO PRIMERO  
1.  
1.1.1.1 El nasciturus en el sistema jurídico colombiano 
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Para empezar, se debe tener en cuenta que los conceptos de persona, ser humano y “el que 
está por nacer” que se manejan en el Código civil colombiano, provienen de la cultura 
jurídica del siglo XIX, y por tal razón, su alcance es limitado respecto de las exigencias que 
presenta la sociedad actual, teniendo en cuenta que el derecho se crea a partir de la interacción 
social, la cual varía según sus necesidades. 
Con base en lo anterior, en cuanto a este punto específico, se procede a hacer un recuento de 
la situación jurídica del nasciturus a partir de lo que se halló en las normas que tratan sobre 
el tema, así como de lo auscultado y encontrado en la jurisprudencia colombiana de las 
máximas autoridades jurisdiccionales, para luego, dar cuenta, de la manera como en tales 
países, se ha concebido sobre el tema, desde lo doctrinario y jurisprudencial. Sin embargo, 
para que el lector se familiarice un poco más con el tema, se hará un recuento histórico de lo 
que ha sido el nasciturus a través de la historia, así como también, un repaso de lo que algunos 
autores colombianos han dicho acerca de los derechos del nasciturus. 
En Grecia se consideraba que el embrión no tenía alma, este era parte del cuerpo de una 
mujer, mientras que en la legislación romana el concepto de persona correspondía a un 
determinado grupo de la sociedad pues existían los estadios de la persona, estos eran, “estatus 
familiae” que hacía referencia a el lugar que desempeñaba cada uno en la familia, el “estatus 
libertatis” que correspondía a los derechos civiles que se podían ejercer y el “estatus civitatis” 
que junto al civitatis daban plena capacidad de goce y ejercicio de derechos; en la legislación 
romana no se penalizó el aborto, sin embargo, esta práctica era considerada una 
contravención a las creencias de la sociedad y para efectos de derechos, se estableció el 
principio que contempla la posibilidad de aplicar y otorgar al no nacido todos los derechos 
que le resulten favorables.  
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Dicha doctrina y legislación otorgaban a la criatura en gestación una fisonomía jurídica 
especial: se le consideraba como una anticipación de la persona o, más bien dicho, como una 
persona futura, una esperanza que va desarrollándose de instante en instante hasta llegar a 
ser una realidad, al transformarse en un ser humano. En el derecho romano existieron dos 
ideas que se complementaban entre sí, de un lado, se le consideraba como no nacido y del 
otro se le tenía por nacido cuando se trataba de la protección de los intereses. A pesar que el 
concebido no exista fisiológicamente, el derecho lo consideraba como nacido para todo 
aquello que le fuere favorable. La ley tiene en cuenta su futura humanidad dispensándole 
anticipada protección a los derechos que le corresponderían si acaeciere el nacimiento. 
En la época medieval se encuentran las siete partidas, cuyo fundamento se encuentra en el 
derecho canónico que establece en un inicio y en su desarrollo respectivamente, la teoría de 
la animación posterior y la de animación inmediata. La primera indica que la infusión del 
alma en el cuerpo no tenía lugar en el mismo momento que la concepción mientras que la 
teoría de la animación inmediata daba como presupuesto la infusión del alma desde el 
momento mismo de la concepción. De la utilización de los derechos subjetivos y la 
personalización del derecho se desprenden tres etapas importantes para el concepto de 
persona, la primera anteriormente mencionada en la época romana; en la segunda el término 
de persona adquiere un significado jurídico que hace referencia al uso del rol que un 
individuo desempeña en la sociedad. Y la tercera, basándose en el principio de igualdad 
proclamado por la Revolución Francesa, surge la noción jurídica de persona, construida con 
base a planteamientos filosóficos que la concibe como un fin en sí sobre la base de su 
autonomía. Sin embargo, la post codificación, apunta a explicar una categoría llamada 
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derecho subjetivo, el cual requiere de un titular, quien recibe el nombre de persona y que 
podrá hacer uso de sus facultades siendo el titular de sus derechos.  
En la actualidad, algunos autores colombianos se han manifestado sobre el tema, teniendo 
presente cuatro puntos de vista diferentes. Al respecto los autores (Valencia A. y Ortiz A., 
1997; Naranjo, 2002) coinciden en que el trato que le da el sistema jurídico colombiano al 
nasciturus se inspira en el derecho romano antiguo, en el que se le consideraba como una 
extensión temporal del cuerpo de la madre. Aunque debido al potencial de ser vida autónoma 
se considera como el órgano más noble. Sin embargo, los autores explican que en algunos 
casos se iguala al nasciturus con el ser humano ya nacido para diferenciarlo de la madre y 
reconocerle ciertos derechos. Lo anterior, se refleja en artículo 90 del Código Civil 
colombiano que indica que el nacimiento es el factor fundamental para que el nasciturus sea 
persona. Naranjo (2002) considera que “el nacimiento marcaba la existencia de la persona 
física” (p.107). 
Según Valencia A. y Ortiz A. (1997), la protección del nasciturus que actualmente rige en 
Colombia se analiza de dos maneras. El primero es la prevención para evitar cualquier tipo 
de daño que pueda recibir el concebido, por ejemplo, el artículo 43 de la Carta política que 
ordena que toda mujer en estado de embarazo deba recibir asistencia y protección del Estado. 
Y el segundo tipo de protección comienza desde la legislación laboral, otorgándole a la mujer 
embarazada una estabilidad laboral reforzada para que pueda atender satisfactoriamente sus 
necesidades y las necesidades del menor. 
Sin embargo, debido al trato que tiene el nasciturus por la legislación colombiana, que 
generalmente lo cataloga como una “pre-persona”, que solo tiene personalidad en casos 
específicos y que mantiene el concepto romano de que el concebido es una extensión de la 
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madre. El legislador ha aprobado la interrupción voluntaria de la vida del nasciturus en 
algunos casos. Así como también, ha llegado al punto de que, en caso de frustración del 
nacimiento por injerencia de un tercero, se deben indemnizar los daños inmateriales y 
materiales causados a la madre y no por el daño al ser humano no nacido. De esto, Valencia 
A. y Ortiz A. (1997) sostienen que “es incuestionable la existencia de un daño material y 
moral para las madres, del mismo modo que para cualquier persona es grave la supresión de 
cualquiera de sus órganos o miembros: un ojo, un brazo, etc.” (p.303).  
Con base en lo anteriormente expuesto, se puede hablar de la excepción a la regla, que serían 
los casos en los que la personalidad comienza antes del nacimiento, artículo 93 del Código 
Civil colombiano. Como ejemplo, los autores se refirieron al caso de los hijos póstumos que 
tienen el derecho de recibir porción hereditaria una vez nazcan, este derecho se les reconoce 
desde el momento en el que se abrió sustancialmente la sucesión.  
Según Naranjo (2002), las personas naturales son las que tienen existencia natural o material, 
aunque estos términos no significan lo mismo, puesto que lo natural se refiere a la existencia 
en la naturaleza y lo material al reconocimiento del ordenamiento jurídico. Por esta razón, el 
autor dice que la vida del nasciturus está atada a su nacimiento y a la voluntad de la madre. 
También se plantea la razón por la que se protege al nasciturus sin ser persona, y afirma que 
lo que se busca es la protección de la madre y de una porción de su cuerpo, que es la más 
noble, para Naranjo (2002) “La vida de la madre es un derecho inviolable, jurídicamente 
protegible, y en razón a ello se protege la concepción” (p.107). Por esta razón, normas de 
carácter constitucional y legal protegen la vida de la mujer embarazada y de manera anexa a 
su hijo que está por nacer, normas como: los artículos 42 y 43 de la Constitución Política de 
Colombia y algunas otras normas de carácter laboral que protegen a la mujer trabajadora en 
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estado de embarazo. Según esto, se busca la protección anticipada de los derechos del 
nasciturus. Por lo anterior, en el texto se habla de los hijos póstumos y de su derecho a recibir 
la cuota hereditaria directamente de su padre después de su nacimiento, pero no tendría efecto 
si no lograse sobrevivir, lo que se entendería como si no hubiera existido jurídicamente 
hablando. 
En el libro “Derecho civil personas y familia”, Parra (2008) dice que el nasciturus es titular 
de una personalidad anticipada que solo opera en lo que le es favorable. Sin embargo, en 
países como Argentina, Paraguay y Perú se le concede personalidad al nasciturus desde la 
concepción. Sin embargo, aun sin ser persona tiene derecho a la vida. Parra (2008) resalta 
que para un sector de la doctrina en Colombia el nasciturus tiene personalidad, “Se afirma, 
por ejemplo, que dada la igualdad que debe reconocerse a todos los individuos de la especie 
humana, de acuerdo con los cánones constitucionales, siendo el concebido un individuo de 
la especie humana, no puede dudarse entonces en asignarle la calificación de persona” 
(p.202)., y también afirma que otra de las razones por las cuales el nasciturus es persona, es 
porque en el artículo 90 del Código Civil colombiano se utiliza la palabra “persona” como 
sinónima de “ser humano”. Complementando un poco más el anterior argumento, el autor 
señala que el nasciturus al ser, ser humano desde la concepción, tiene una estructura propia 
y esto lo hace autónomo de la madre. Sin embargo, con la tesis de que el nasciturus es persona 
coexiste una que dice lo contrario, que no es persona. Por esta razón, debido a la existencia 
mutua y a su influencia en el sistema jurídico colombiano, se ha abierto una tercera teoría 




Y finalmente, en el libro “Derecho, familia y tecnología”, escrito por Goyena et al. (2002), 
se hace una recopilación de escritos de diferentes temas, y de diferentes autores, relacionados 
con el nombre de la publicación. Para los autores del escrito, en lo relacionado con el tema 
de investigación, el tratamiento jurídico del nasciturus en cuanto a la imputación de derechos 
y obligaciones se encuentra en una zona de penumbra. 
Pero antes de abordar el tema, Goyena et al. (2002) aclara que todo sistema jurídico gira en 
torno a la persona, debido que es un derecho creado por hombres para regirse ellos mismos. 
Todo esto nace desde la civilización romana, y desde esa época hasta la actualidad se ha 
hecho una división de los receptores del derecho, los sujetos de derecho y los objetos de 
derechos, en otras palabras, los derechos de contenido no patrimonial (tales como la vida, la 
protección, la salud, etc.) y los derechos de contenido patrimonial respectivamente. En cuanto 
al derecho de herencia, el Código Civil colombiano establece que cuando se trata del derecho 
de un concebido, este queda en suspenso mientras nace, algo que no le negaría su protección 
como sujeto de derechos debido a que lo mismo sucede con los derechos de los seres humanos 
nacidos, que los pueden adquirir de manera común o sometidos a una condición. 
Ante esta división, el autor asigna rotundamente al nasciturus en el grupo de sujetos de 
derecho y aclara que es debido a su condición biológica que lo enmarca como un ser humano 
único y que no requiere de personalidad para que sea titular de derechos fundamentales. Sin 
embargo, en el texto se afirma que no hay posibilidad de que al nasciturus se le asigne una 
personalidad anticipada, debido a que sería crear una ficción sobre quien según el 
ordenamiento jurídico no existe aún. Por esta razón, Goyena et al. (2002) trae a colación una 
discusión jurídica que ya fue superada, y es que no es lo mismo ser persona que ser sujeto de 
16 
 
derechos, “Nada impide entonces que puedan existir sujetos de derecho sin personalidad legal 
o jurídica” (p.244).  
Por esta razón, Goyena et al. (2002) dice que “resulta también útil la afirmación de que el 
concebido es un sujeto de derecho autónomo, pues ello permitirá fijar con toda precisión las 
cargas correlativas a los derechos personales que le corresponden, y señalar sobre quienes 
pesan esas cargas” (p.244). Con esto se refiere a las cargas de cuidado y protección que recae 
sobre las madres, padres y demás parientes sobre el nasciturus. 
Lo anterior señala que respecto al concepto de persona y la garantía de protección a su 
derecho a la vida de los que están por nacer, han habido cambios de conformidad a los 
presentados en la sociedad, dejando atrás el ideal de que el único sujeto de derechos es la 
persona para todo lo que le sea favorable o como una parte más del cuerpo, hasta fijar 
condiciones en  las cuales la madre puede disponer de la vida de su hijo aún no nacido, 
determinando el momento en que principia la vida, si esta coincide con el momento de la 
concepción y en caso de estar en conflicto dos derechos como los de la libertad sexual de la 
mujer en caso del aborto, y el de la vida del no nacido, cuál será el derecho que el Estado 
deba reconocer y hacer prevalecer. Cabe resaltar que la protección del que está por nacer no 
se perfecciona únicamente con la prohibición del aborto, ya que el campo de protección es 







1.2.1.2 Concepto general de nasciturus 
 
En el presente epígrafe se dará una clara connotación conceptual de lo que se tiene y entiende 
por nasciturus. Por esta razón, es importante hacer la salvedad de que este concepto es un 
término más arraigado a la corriente jurídica; aun así, es menester realizar una breve 
introducción del término, no solo por su connotación jurídica sino el impacto social que 
repercute del mismo. Para Galvis (2017) “La comprensión del hombre en su condición de 
homo sapiens-sapiens sobre la vida humana, tiene en cuenta no solo elementos físicos y 
biológicos, sino también éticos y morales. El nasciturus o no nacido, al hacer parte 
fundamental y decisiva del inicio de la vida humana, es un blanco al que apuntan debates y 
discusiones interminables que mezclan todos estos elementos” (p. 22). Del mismo modo, al 
hablar y explorar a fondo el termino o concepto general de nasciturus debe tenerse en cuenta 
que para desarrollarse bien el mismo, deben tocarse otros conceptos que por su contexto y 
naturaleza se encuentran muy ligados a este. 
Ahora bien, por concepto general en principio, Calvo (2004) entiende por nasciturus todo ser 
humano concebido que aún no ha nacido, es decir, es la situación en la que se encuentra el 
ser humano desde la concepción hasta el nacimiento, mientras se desarrollan sus órganos y 
demás partes del cuerpo. De conformidad con la Corte Constitucional colombiana se tiene 
por nasciturus como aquel grupo, que se encuentra protegido por el espectro de privilegios 
que la Carta Fundamental reserva para los niños. La tradición jurídica más acendrada, que se 
compagina con la filosofía del Estado social de derecho, ha reconocido que el nasciturus es 
sujeto de derechos en cuanto es un individuo de la especie humana. Los innumerables 
tratados y convenios internacionales suscritos por Colombia, así como el preámbulo de la 
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Constitución Política, se refieren a este tema, cuando aseguran que el Estado tiene la 
obligación de garantizar la vida de sus integrantes; el artículo 43, al referirse a la protección 
de la mujer embarazada, y el artículo 44, cuando le garantiza a los niños el derecho a la vida, 
no hacen otra cosa que fortalecer la premisa de que el nasciturus, por la simple calidad de 
ser humano, tienen garantizada la protección de sus derechos fundamentales. La Constitución 
busca preservar al no nacido en aquello que le es connatural y esencial: la vida, la salud, la 
integridad física, etc. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que un principio lógico de 
razonabilidad exige considerar en particular cada uno de los derechos fundamentales, incluso 
aquellos que se predican exclusivamente de los niños, para determinar cuál puede y cuál no 
puede ser exigido antes del nacimiento.  
Para la Corte Constitucional, los derechos fundamentales pueden ser exigibles desde el 
momento mismo que el individuo ha sido engendrado (Sentencia T-223/98). Esto ya nos da 
una aproximación más fehaciente de lo que podría entenderse por nasciturus a nivel general, 
aunque en muchos acercamientos de las definiciones de nasciturus que se darán más adelante 
se habla y se liga este concepto a el embrión, el cual para Calvo (2004) que precede la 
definición anterior de nasciturus el embrión “Debe entenderse el ser humano desde la 
fecundación hasta el tercer mes del embarazo; por feto se entiende el ser humano desde el 
tercer mes de embarazo hasta el momento del parto. Dentro del periodo embrionario se habla 
de distintas fases, en cualquiera de las cuales se encuentra la presencia de un ser humano, en 
las primeras fases de su existir, en el cual no hay saltos cualitativos, pues es siempre el mismo 
cuerpo biológico, aunque su morfología no coincida todavía con la del hombre adulto.” (p. 
291). Este perfectamente puede ser un punto de partida para seguir construyendo 
paulatinamente la acepción de nasciturus.  
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Ahora bien, en el desarrollo histórico y entre los antecedentes más representativos, Galvis 
(2017) indica que no consideraba al nasciturus como persona jurídica perfecta, debido a que 
no había llegado al alumbramiento, pero que se reconocía en este la existencia de un sujeto 
de derechos en potencia, independientemente de que sus derechos estuvieran en suspenso. 
También, se reconoce a San Agustín como el primero en reconocer al nasciturus como ser 
autónomo de la madre. 
De esto se desprende para el autor Galvis (2017), que desde la doctrina cristiana el aborto sea 
castigado porque cuando se condena a muerte al concebido desde antes de nacer el 
fundamento de la condena estará en la personalidad misma del nuevo ser. Por lo tanto, a partir 
de estas referencias históricas se puede afirmar que tuvo mucho que ver el cristianismo sobre 
la noción del nasciturus, para lo cual a esta altura del presente documento ya se tiene una 
idea central, del tratamiento jurídico que se le daba al que se encontraba concebido.  
En el mismo texto, el autor Galvis (2017) afirma que en épocas pasadas el derecho germánico 
no tenía o no creía al nasciturus como sujeto de derechos, por el contrario, se estipulaba que, 
por la carencia y ausencia de plena capacidad, su vida ante cualquier podría tener libre 
disposición y quien bien dispusiera de ella no enfrentaría ningún tipo de sanción o castigo. 
Como dato final en materia de los antecedentes históricos y la evolución de la noción de 
nasciturus, Galvis (2017) recuerda queque, durante la vigencia del derecho español de la alta 
reconquista, la situación jurídica del nasciturus se basaba en tres aspectos:  
“la prohibición del aborto causado por los padres, la configuración de un homicidio 
independiente en los casos de muerte violenta del feto; y las medidas para evitar que 
el hijo que se encuentra en el vientre de la madre sufra por las medidas impuestas a 
ella; sobre el segundo aspecto, quien le causara la muerte a una mujer encinta se 
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consideraría culpable de doble homicidio, se duplicaría la gravedad de la falta y a su 
vez se consideraría culpable de dos delitos distintos. De la misma forma, en las 
situaciones en las cuales una herida causada a una mujer embarazada generase la 
muerte del hijo, a diferencia del caso anterior, no se duplicarían las consecuencias del 
acto, pero sí se tratarían las dos situaciones como independientes” (p. 26-27).  
Después de haber explorado un poco la tradición y connotación histórica del concepto 
histórico de nasciturus, se puede seguir construyendo una definición muy general del 
concepto, pero ya a partir de su propia realidad, es decir contemplando lo que se dijo 
anteriormente respecto de los otros conceptos y la terminología que se encuentra arraigada 
al concepto general de nasciturus. Para empezar, es necesario abordar el concepto de persona, 
eso sí, abordado desde el nasciturus, para lo cual Galvis (2017) afirma la existencia de cuatro 
posturas, que nacen a partir de dos preguntas, la primera, “¿cuándo la vida es propiamente 
humana?” y la segunda, “¿qué obligaciones morales tenemos para con los seres humanos?”, 
las posturas son las siguientes:  
“Primera postura: Si se considera 1) que la vida humana es toda vida de un ser 
perteneciente a la especie “homo sapiens”, 2) las obligaciones morales son iguales 
hacia cualquier ser que sea de la especie (en este caso, el destinatario de las 
obligaciones morales es el producto de la gestación humana en cualquier estadio de 
su desarrollo). 
Segunda postura: Si se considera que el ser humano es 1) cualquier individuo que 
tiene o puede llegar a tener las características de una persona (embrión, feto), 2) las 
obligaciones morales se predican del mismo modo para las personas que para 
cualquiera que pueda llegar a ser una persona. 
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Tercera postura: Si se admiten 1) criterios graduales de potencialidad para ser una 
persona. 2) las obligaciones morales se van incrementando en la medida en que se 
actualizan tales potencialidades (esto significa que las obligaciones son más estrictas 
hacia un feto que hacia un embrión).  
Cuarta postura: Si se considera que el ser humano existe cuando se 1) poseen un 
conjunto de características propias de las personas, 2) las obligaciones morales hacia 
los seres humanos solo se predican para quienes tengan tales características” (p. 51-
52). Estas cuatro posturas se contraponen entre sí, propician la discusión y el debate 
de cuándo, a quién y cuál debe dirigirse el contenido de las obligaciones y 
responsabilidades morales.  
Dicho lo anterior, para el autor Galvis (2017) “Las características de la etapa en la 
cual se encuentra el nasciturus (cigoto, embrión, feto) resultan ser fundamentales para 
determinar cuál de estas posturas adoptan las personas y la comunidad, conforme a la 
cultura, la religión y las leyes de cada contexto.” (p. 52) 
De conformidad a la estructura planteada de construir la definición conceptual del término 
nasciturus, se hará una aproximación respecto de la existencia de la vida humana para lo 
cual, Córdoba (2005) dice que la existencia de la vida humana existe de manera prolongada 
y sucesiva, sin interrupciones o retrocesos, desde la concepción hasta el momento de la 
muerte. Por lo tanto, durante el desarrollo de cada persona no se puede dividir la vida en 
etapas y determinar cuál es más importante que la otra. Por esta razón, no se pueden utilizar 
elementos externos o subjetivos para clasificar y valorar la vida de las personas, incluyendo 
a la persona concebida que fue llamada a la vida sin su consentimiento, y es un ser único e 
irremplazable. El nuevo ser posee una estructura genética diferente a la de sus progenitores 
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que le confiere la esencia de persona, una estructura fundamental denominada personalidad, 
que no cambia por ningún factor o fenómeno externo ni interno y que lo acompaña hasta su 
fallecimiento. Mientras que para autores como Rocha y Lamus (2005) tratan el tema de 
protección al nasciturus desde la salud pública y la estabilidad social. Es decir, ataca la 
tendencia que se ha visto en los últimos años de humanizar el aborto y hacerlo asequible a 
todas las personas, aun sabiendo que es una práctica de difícil control, ya que ataca el derecho 
a la vida; que, según los autores, se origina desde la concepción, y el objetivo principal de 
cualquier Estado es la protección sus asociados.  
Después de analizar y revisar lo anteriormente expuesto por los diferentes autores se puede 
observar, que estos coinciden en que el derecho a la vida es fundamental y que es una 
obligación del Estado velar el cumplimiento de los derechos y las garantías de los que están 
bajo su tutela. 
No obstante, lo anteriormente dicho por los autores, hace necesario acudir a fuentes 
científicas para poder explicar de manera más detallada el proceso de formación del 
concebido, de tal manera que se pueda dar un concepto concreto de lo que sería el nasciturus, 
de tal forma que dicha noción esté armonizada con la tesis expuesta a lo largo de este trabajo 
de investigación.   
En primera medida, es necesario describir de manera corta y precisa el desarrollo embrionario 
humano, el cual empieza según el autor Carlson (2009)  en los primeros 3 días, luego de la  
fecundación del ovocito,  se sigue  con el proceso denominado mórula, donde se duplican las 
células, tras la replicación de ADN, los cromosomas se unen, donde se completa el proceso 
de fecundación, y el ovulo fecundado pasa a llamarse cigoto, en los días 7 a 12 se implanta 
este cigoto y se forma el saco vitelino primario, que se encarga de proveer nutrientes y 
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oxígeno al embrión, el día 16 comienza la formación de la notocorda, que será más adelante 
la columna vertebral, seguida de este proceso empezara a desarrollarse los primero pliegues 
neurales, al mismo tiempo que la aparición de los tubos cardiacos precoces, al día 22 se inicia 
el latido cardiaco y comienzan aparecer los primeros arcos faríngeos, la aparición de los 
esbozos de los miembros superiores y los miembros inferiores empiezan el día 28, con la 
formación de las fosas nasales, la evidencia de los hemisferios cerebrales se encuentran de la 
mano con la visibilidad del pigmento en la retina, y la formación del labio superior entre los 
días 33 al 38, ya al día 44 la cara tiene forma, con parpados, nariz y boca, entre los día 48 y 
57 empieza aparecer el intestino medio hacia el cordón umbilical, hay enderezamiento del 
tronco, los dedos de las manos ya son visibles, igual los codos, las orejas se ven más 
desarrolladas y la cabeza toma forma más redonda. De la semana octava a la doceava de 
desarrollo, la cabeza mide casi la mitad de la longitud del feto, aparecen las cejas, los 
pulmones toman una forma glanduloide, los genitales empiezan a tomar un aspecto especifico 
a cada sexo, aparecen las uñas en los dedos, los intestinos están en la cavidad corporal, la 
epidermis ya se forma de 3 capas, las papilas gustativas empiezan a percibirse en la boca, el 
cuello ya se empieza a ver recto y bien definido, el feto responde ya a la estimulación de la 
piel, y la sangre ya se puede coagular. Ya de los 4 a los 5 meses la madre empieza a percibir 
el movimiento fetal, se termina de desarrollar la medula ósea, se produce la bilis en el hígado 
y los ojos se han desplegado, se empieza a liberar la hormona estimuladora de la tiroides. Del 
sexto al séptimo mes ya hay detección del olor y del gusto, los parpados se empiezan abrir, 
las pestañas están bien desarrolladas, comienzan los movimientos respiratorios, ya del octavo 
al noveno mes los órganos internos están totalmente desarrollados y la mayoría de los 
cambios son en extremidades respecto de su tamaño. 
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A partir de las fuentes consultadas, se procederá a estructurar el concepto de nasciturus 
ajustado a la presente investigación, del cual se considera que es todo ser humano concebido 
a partir del quinto mes de desarrollo prenatal, teniendo en cuenta que sus órganos vitales ya 
se encuentran desarrollados en casi su totalidad, lo que permite alcanzar la plenitud del 
desarrollo por fuera del vientre de la madre, sin que exista una dependencia determinante 
respecto de la supervivencia del nasciturus. Cabe aclarar, que, si bien ciertos órganos no están 
desarrollados en su totalidad, este desarrollo se puede completar de manera satisfactoria por 















   
 
En Colombia, de acuerdo al ordenamiento jurídico vigente, el nasciturus no goza de una 
efectiva protección en el momento en que se reconoce a la persona como único sujeto con 
derechos propios en Código civil. Sin embargo, la Convención Americana de Derechos 
Humanos le ha otorgado al nasciturus un marco de protección por su condición natural de 
ser humano, pese a las consideraciones particulares en los ordenamientos internos de los 
Estados; de esta manera, se presenta un reconocimiento internacional del nasciturus como 
sujeto autónomo de derechos. Así, para dar solución a la incertidumbre jurídica que se genera 
por el conflicto entre el ordenamiento interno colombiano y el bloque de constitucionalidad 
que lo integra, en cuanto al reconocimiento o no del nasciturus como un sujeto de derechos 
inherentes a su condición, es necesario estructurar una garantía de protección al nasciturus; 
materia que ha estudiado la Corte Constitucional en sus providencias. 
Según el artículo 90 de la ley civil colombiana, el nasciturus, como objeto de derecho, no es 
reconocido desde el 15 de abril de 1887. Por esta razón y otras cuestiones más que se 
presentaran a lo largo del trabajo, el nasciturus no goza de una efectiva protección en el 
ordenamiento jurídico actual.  
En el Estado social de derecho colombiano, la dignidad humana es amparada y debe 
garantizarse, dicha garantía está presente durante toda la vida, esto es, desde el 
reconocimiento como persona, así como también, desde el reconocimiento del nasciturus 
como titular de ciertos derechos, para proteger y garantizar derechos inherentes e inalienables 
a la calidad de seres humanos. La legislación colombiana otorga la facultad al juez para 
proteger la vida del que esta por nacer si considera que peligra de algún modo, sin embargo, 
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el nasciturus no goza de una protección efectiva material por parte del ordenamiento legal y 
jurisprudencial, ya que sus derechos están suspensos hasta que el nacimiento se efectúe y sea 
considerado persona, por tanto, la adquisición de dichos derechos está suspendida. 
Legalmente existe una prevalencia en la protección a los derechos de los niños, pero, para el 
ordenamiento jurídico colombiano, los titulares de derechos serán aquellos niños desde los 
cero años de edad hasta los doce, sin tener en cuenta los derechos a la dignidad humana e 
igualdad que debería reconocérsele al nasciturus por su condición. Adicional a esto, a nivel 
constitucional se encuentra que el derecho a la vida es inviolable, y que el Estado debe 
proteger en cada una de sus etapas. 
La Constitución política colombiana en su artículo 93 establece que los tratados 
internacionales en materia de derechos humanos tendrán prevalencia a nivel interno, entre 
ellos se encuentran instrumentos como la Declaración Americana de Derechos y Deberes del 
Hombre, la cual establece la protección que debe brindar cada Estado a la vida con 
tratamiento igual para todos y específicamente en su artículo séptimo la protección a la 
infancia.  
La Declaración Universal de los Derechos Humanos proclamada por la Asamblea general de 
la ONU en 1948, se refiere de manera general a la protección de la vida de todo individuo; 
en otro de sus artículos señala que toda persona tiene los derechos allí proclamados sin 
distinción de raza, grupo religioso, cualquier otra condición, condición que es entendida 
como la condición del nasciturus. 
Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos, estipula la existencia  
delexistencia del derecho a la vida, esto es, dicho derecho es una condición sine qua non del 
ser humano, y de manera similar a los instrumentos anteriormente mencionados, se protege 
especialmente a los niños y adolescentes, enfatizando en el derecho a la igualdad. Dichos 
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reconocimientos acerca de amparos y garantías, los hace también la Convención Americana 
sobre derechos humanos, la Convención de los Derechos del niño y la Carta de los Derechos 
fundamentales de la Unión Europea.  
El Código civil, en sus artículos 91 y siguientes, fija que la existencia de las personas 
principia al nacer y esto significa nacer vivo, separarse de la madre y sobrevivir un instante 
a tal separación, entra a desempañar un importante papel el juez que si en algún momento 
considera que la vida está en peligro, podrá decretar las medidas necesarias para protegerla, 
así, los derechos que se diferirían a la criatura que está en el vientre materno, si se hubiese  
dado el nacimiento y por tanto viviese, estarán suspensos hasta que el nacimiento se efectué, 
si este constituye un principio de existencia, entrará el recién nacido en el goce de dichos 
derechos, como si hubiere existido al tiempo en que se defirieron. 
El Código Penal tipifica la conducta de la mujer que causare su aborto o permitiere que otro 
se lo cause, así como a quien con el consentimiento de la mujer o sin él, lo causó. Están 
previstas las lesiones al feto pues se parte del hecho que, si este es lesionado, se afectará el 
normal desarrollo de la vida. 
El Código de la Infancia y la Adolescencia tiene como objeto la garantía y la protección de 
los derechos de los niños, niñas y adolescentes consagrados en los instrumentos 
internacionales y aplicados de manera preferente siendo esto un deber del Estado y de la 
familia como núcleo central de la sociedad. 
La Ley 1751 de 2015 tiene por objeto garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo 
y establecer mecanismos de protección, determinando las obligaciones del Estado siendo este 
responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la 
salud; para ello deberá: Abstenerse de afectar directa o indirectamente en el disfrute del 
derecho fundamental a la salud, de adoptar decisiones que lleven al deterioro de la salud de 
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la población y de realizar cualquier acción u omisión que pueda resultar en un daño en la 
salud de las personas; formular y adoptar políticas de salud dirigidas a garantizar el goce 
efectivo del derecho en igualdad de trato y oportunidades para toda la población, asegurando 
para ello la coordinación armónica de las acciones de todos los agentes del sistema de salud. 
Formular y adoptar políticas que propendan por la promoción de la salud, prevención y 
atención de la enfermedad y rehabilitación de sus secuelas, mediante acciones colectivas e 
individuales; establecer mecanismos para evitar la violación del derecho fundamental a la 
salud y determinar su régimen sancionatorio; ejercer una adecuada inspección, vigilancia y 
control mediante un órgano y/o las entidades especializadas que se determinen para el efecto;  
De igual manera, la Ley 1751 de 2015 también tiene por objeto velar por el cumplimiento de 
los principios del derecho fundamental a la salud en todo el territorio nacional, según las 
necesidades de salud de la población; realizar el seguimiento continuo de la evolución de las 
condiciones de salud de la población a lo largo del ciclo de vida de las personas; realizar 
evaluaciones sobre los resultados de goce efectivo del derecho fundamental a la salud, en 
función de sus principios y sobre la forma como el Sistema avanza de manera razonable y 
progresiva en la garantía al derecho fundamental de salud; adoptar la regulación y las 
políticas indispensables para financiar de manera sostenible los servicios de salud y 
garantizar el flujo de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente las 
necesidades en salud de la población; intervenir el mercado de medicamentos, dispositivos 
médicos e insumos en la salud con el fin de optimizar su utilización, evitar las inequidades 
en el acceso, asegurar la calidad de los mismos o en general cuando pueda derivarse una 
grave afectación de la prestación del servicio. 
El Decreto  2591Decreto 2591 de 1991 "Por el cual se reglamenta la acción de tutela 
consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política", decreta que toda persona tendrá 
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derecho a reclamar ante cualquier juez la garantía y cumplimiento de sus derechos 
constitucionales fundamentales, como los derechos del nasciturus. 
En el Código General del Proceso en el artículo 54, se establece que los concebidos pueden 
presentarse en el proceso mediante las personas que serán los representantes si ya hubiesen 
nacido, pero ¿Qué sucede cuando los intereses de estos representantes contrarían el bienestar 
del que está por nacer?, ¿Qué criterios pueden ser tomados por el juez para verificar que esta 
representación siempre ira en pro del bienestar del nasciturus?, lo cual muestra el vacío 
interpretativo de la legislación colombiana, a la hora de hacer efectivo el cumplimiento de 
los derechos del nasciturus.   
 Por lo anterior, se observa que si bien existen algunos pronunciamientos que resulten 
favorables para la protección del no nacido, estos no constituyen una parte trascendental en 
el ordenamiento jurídico, pues con esta ineficaz protección se vulnera el marco de garantías 











1.3.1.4.  Desarrollo jurisprudencial en Colombia sobre los derechos del 
nasciturus 
 
En Colombia, las altas cortes han proferido sentencias en las que se trata el tema del 
nasciturus y sus derechos, siendo las de la Corte Constitucional las más nutridas en ratio 
decidendi, según lo leído en esta investigación. Lo anterior se debe a que el colegiado no se 
limita a resolver únicamente el problema jurídico del caso a tratar, sino que también 
desarrolla distintos conceptos claves para la decisión, lo que da como resultado la creación 
de teorías que enriquecen la cultura jurídica colombiana, y permite llenar los vacíos legales 
o aclarar la interpretación de las normas que abordan el tema. 
Por esta razón, en el presente trabajo se analizarán únicamente sentencias de la Corte 
Constitucional, debido a que en estas la ratio decidendi sobre los derechos del nasciturus es 
mayor tanto en cantidad, como en sustancia. Siguiendo como método de estudio, un análisis 
individual y objetivo de cada una de las sentencias que, por su carga teórica respecto al tema 
de investigación, son relevantes para esta. Lo anterior permite la identificación del precedente 
establecido por la Corte a través de sentencias dictadas con el paso de los años, y teniendo 
en cuenta que, para encontrarlo es necesario el estudio de cada una de ellas. 
En primer lugar, la sentencia C-133 de 1994 en la que se decide la constitucionalidad del 
artículo 343 del Decreto 100 de 1980, antiguo código penal, norma en la que se imponía pena 
intramural a cualquier mujer que causase su aborto o lo permitiera, así como también a 
cualquier persona que lo realizara. Entre las razones del accionante, una de ellas consistía en 
que el Estado estaba en la obligación únicamente de proteger los derechos de las personas y 




sobreviviendo si quiera un instante por sí mismo. La Corte declara exequible la norma, y 
además expresa que:  
“En atención a que la gestación genera un ser existencialmente distinto de la madre, 
cuya conservación y desarrollo, no puede quedar sometido a la libre decisión de la 
embarazada, y cuya vida está garantizada por el Estado, la disposición constitucional 
en virtud de la cual "la pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el 
número de hijos", debe ser entendida en el sentido de que la pareja puede ejercer este 
derecho sólo hasta antes del momento de la concepción; por consiguiente, dicha 
norma no le da derecho para provocar la interrupción del proceso de la gestación, 
pues la inviolabilidad del derecho a la vida, esto es, a la existencia humana, que 
reclama la tutela jurídica del Estado, asiste al ser humano durante todo el proceso 
biológico que se inicia con la concepción y concluye con el nacimiento”, Corte 
Constitucional Sentencia C-133/1994 (p. 16). 
En esta decisión, la Corte afirma que en la Constitución Política se reconoce el derecho a la 
vida de todo ser vivo perteneciente a la especie humana como de carácter irrevocable, y que 
ello no implica que el nasciturus carezca de esa protección. Teniendo en cuenta que el valor 
esencial es la vida de la especie humana y que este no desaparece por la falta de 
alumbramiento. 
Sin embargo, al final de la sentencia quedó registrado un salvamento de voto por parte de los 
magistrados Eduardo Cifuentes Muñoz, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martínez Caballero. 
En la que manifiestan su inconformidad por la decisión del colegiado, además expresan que: 
32 
 
“La tesis que otorga personalidad jurídica al feto es contradictoria e inaceptable. No 
es lógica ni jurídicamente posible ser titular de derechos fundamentales sin ostentar 
la calidad de persona o sujeto de derechos. La Corte, al atribuir al nasciturus el 
derecho fundamental a la vida, confunde la protección constitucional a la vida con 
el derecho fundamental mismo. Esta errónea deducción lleva a la Corporación a 
equiparar el aborto a un asesinato. Tampoco es acertada la interpretación a partir de 
normas legales para deducir la existencia de derechos constitucionales, porque ello 
equivale a invertir la jerarquía normativa”, Corte Constitucional Sentencia C-
133/1994 (p. 33). 
La sentencia C-013 de 1997, en la que la Corte resuelve la constitucionalidad de los artículos 
328, 345, 347 y 348 del Decreto 100 de 1980 (Código penal): 
“ARTICULO 328. Muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de 
inseminación artificial no consentida. La madre que durante el nacimiento o dentro de 
los ocho días siguientes matare a su hijo, fruto de acceso carnal violento o abusivo o de 
inseminación artificial no consentida, incurrirá en arresto de uno a tres años. 
ARTICULO 345. Circunstancias específicas. La mujer embarazada como resultado de 
acceso carnal violento, abusivo o de inseminación artificial no consentida que causare 
su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrirá en arresto de cuatro meses a un 
año. 
En la misma pena incurrirá el que causare el aborto por estas circunstancias. 
ARTICULO 347. Abandono de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de 
inseminación artificial no consentida. La madre que dentro de los ocho días siguientes 
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al nacimiento abandone a su hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de 
inseminación artificial no consentida, incurrirá en arresto de seis meses a tres años. 
ARTICULO 348. Abandono seguido de lesión o muerte. Si del hecho descrito en los 
artículos anteriores se siguiere para el abandonado alguna lesión personal, la pena 
respectiva se aumentará hasta en una cuarta parte. Si sobreviniere la muerte, el aumento 
será de una tercera parte a la mitad”, Corte Constitucional Sentencia C-013/1997, (p. 4). 
El accionante argumenta que las normas demandadas son discriminatorias y se viola 
los derechos de igualdad y a la vida, teniendo en cuenta que “la norma demandada no 
solamente desconoce el derecho a la vida sino que rompe la igualdad entre los sujetos 
pasivos del delito de aborto, pues, de acuerdo con ella, el niño nacido con cierto 
consentimiento y gusto, si se le quita la vida es homicidio, mientras que al niño nacido 
bajo las circunstancias discriminantes y violentas del artículo 328 del C.P. se le quita 
la vida pero no se comete homicidio sino que se hace justicia con la madre y si se le 
quita la vida es infanticidio”, Corte Constitucional Sentencia C-013/1997 (p. 5).  
El colegiado declara exequibles las normas demandadas. Además, en lo exclusivamente 
relacionado con el tema de investigación, la Corte expresa que el derecho a la vida es de 
carácter inalienable para todo ser humano y que la República de Colombia está obligada a 
garantizarlo gracias a la Carta Política y a Pactos Internacionales. Por otro lado, siendo 
consciente del problema que tiene el nasciturus por no ser considerado sujeto de derechos 
por parte de la cultura jurídica colombiana, la Corte expresa que “no debe entenderse como 
negación de otros -la intangibilidad de la vida del nasciturus, por ejemplo- que, siendo 
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”, Corte Constitucional 
Sentencia C-013/1997, (p. 14). Lo anterior da a entender que, si bien en la legislación 
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colombiana no es clara la protección de los derechos del nasciturus, incluso la vida, no 
significa que estos no existan o que no deba garantizarse el cumplimiento de estos derechos. 
También consta en la sentencia una aclaración de voto por parte del magistrado Jorge Arango 
Mejía, en la que se limita a decir que está de acuerdo con la decisión, pero por otros motivos. 
Para él, es más importante que la Corte no puede declarar inexequible esas normas porque 
las personas que incurrieran en esas conductas serian castigados con penas más gravosas, y 
que eso derivaría en una manera de legislar extraordinaria, por tal razón, es tarea del 
legislador arreglar dicha cuestión. Y un salvamento de voto de los magistrados Eduardo 
Cifuentes Muñoz, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martínez Caballero, para el que tienen 
como base los mismos argumentos del salvamento de voto en la Sentencia C-133 de 1994, 
que básicamente consisten en que para ellos cualquier tipo de tipificación del aborto no tiene 
ningún soporte constitucional porque las normas demandadas hablan de embarazos donde el 
acto sexual no fue consensuado, sino que fue por la fuerza, y para ellos, eso no fue tenido en 
cuenta por el colegiado. Además, para ellos son dos conceptos diferentes la vida como valor 
inalienable constitucionalmente protegido y la consagración de la vida como derecho 
fundamental, del que solo puede ser titular el ser humano nacido como sujeto de derechos, 
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones.  
La Sentencia T-223 de 1998, con Vladimiro Naranjo Meza como magistrado ponente. En 
esta sentencia se discute si la existencia de una persona no nacida es suficiente para que se le 
garantice su derecho a recibir el subsidio familiar por la muerte de su padre en funciones 
como miembro de la Policía Nacional, sin embargo, esta institución los niega argumentando 
que al momento de los hechos solo existía una mera expectativa de vida y no un ser humano 
sujeto de derechos.   
35 
 
La primera instancia negó el recurso basándose en que no había antecedentes de que se 
beneficiara a otras personas en las mismas circunstancias, la corte aclara que, si bien esto es 
cierto, no es motivo suficiente para haber fallado. Para el colegiado, los nasciturus están 
amparados por el mismo margen constitucional que protege a los menores en la Constitución, 
puesto que se ha reconocido al nasciturus como sujeto de derechos debido a que es un ser 
humano.  
La Sentencia C-355 de 2006, en la se decide la constitucionalidad de los artículos 32 numeral 
7, 122, 123 y 124 de la Ley 599 de 2000 (Código penal), relacionados con los temas de 
ausencia de responsabilidad, aborto, aborto sin consentimiento y circunstancias de 
atenuación punitiva respectivamente. El colegiado resuelve declarando exequible el artículo 
32 numeral 7 y el artículo 122, declarando inexequible la expresión “o menor de catorce 
años” del artículo 123 y finalmente, declarando inexequible el artículo 124. 
En este fallo, la Corte reconoce la protección a los derechos del nasciturus, principalmente el 
derecho a la vida, debido a que el artículo 11 de la Constitución no diferencia que tipos de 
vida se debe proteger, corriente que no se aleja de las providencias anteriormente 
mencionadas.  Sin embargo, teniendo en cuenta que aún no hay común acuerdo en la 
comunidad científica respecto a la calidad de la vida del nasciturus y desde cuándo es un ser 
sintiente individual. Por esta razón, no resulta clara una penalización absoluta a esta conducta 
teniendo en cuenta que no hay una clara diferenciación entre la vida humana y la vida humana 
en desarrollo. Con base en lo anterior, la Corte expresa que “no puede ser imperioso proteger 
la vida a pesar de la vida misma y a pesar del fundamento axiológico mismo de la 
Constitución colombiana”, Corte Constitucional Sentencia C-355/2006, (p. 65), respecto al 
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tema del aborto y a la ponderación de los derechos del nasciturus con los derechos de la 
madre gestante. 
En el fallo hay aclaraciones de voto, uno de ellos es del magistrado Jaime Araújo Rentería, 
en el que sostiene que el punto de discusión no es la vida como derecho fundamental, porque 
esta se encuentra en cada célula de cualquier ser vivo, y esto no significa que sean sujetos de 
derechos. Por esta razón, sostiene que solo las personas son capaces de contraer derechos y 
obligaciones, y se es persona desde el nacimiento. El magistrado Manuel José Cepeda 
Espinosa también aclaró su voto, aun estando de acuerdo con las decisiones del colegiado en 
la sentencia, esta se debió haber basado en el derecho constitucional jurisprudencial 
comparado, teniendo en cuenta que para este cuando una Constitución contiene derechos a 
proteger y sus mecanismos para garantizar su cumplimiento, el legislador tiene prohibido 
alterar su contenido con decisiones absolutas, es decir, alterar su núcleo esencial.  
En cuanto a los salvamentos de voto, el primero es el de los magistrados Rodrigo Escobar 
Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, en el que consideran que la Corte desconoció la ratio 
decidendi de la Sentencia C-133 de 1994, por ejemplo, desconoció el reconocimiento que 
hizo la Corte de que la vida comienza desde la concepción comprobado científicamente (se 
refiere a la cita que hace la Corte de Jéröme Lejeune en dicha sentencia) y su posterior 
protección constitucional. Así como tampoco refuta estos argumentos, para los magistrados, 
la Corte simplemente los dejó de lado sin darles la importancia que requerían. También el 
magistrado Álvaro Tafur Galvis plantea las razones por las cuales se alejó de la decisión 
tomada por la Corte, teniendo en cuenta que “De antemano es necesario  enfatizar que  de 
manera general la Corte ha sostenido la imposibilidad, en el juzgamiento y decisión de la 
Constitucionalidad o inconstitucionalidad de entrar a modificar elementos estructurales de 
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los tipos penales en tanto se desplace la competencia reconocida al Congreso para fijar la 
política criminal y se vulnere el principio de legalidad penal”, Corte Constitucional Sentencia 
C-355/2006 (p. 663). Por esta razón, no considera que se deba invadir la competencia del 
legislador de crear política criminal en Colombia. 
En la Sentencia T-388 de 2009, el accionante obra a nombre de su pareja solicitando que se 
le practique una interrupción voluntaria del embarazo teniendo en cuenta que el feto que lleva 
en su vientre presenta múltiples y severas malformaciones óseas que comprometen su futuro 
y la salud de la madre gestante. El juez de primera instancia se declara impedido por motivos 
religiosos, posteriormente le negaron el impedimento y se negó la tutela por las mismas 
razones del impedimento. Posteriormente, en segunda instancia se revocó la sentencia y se 
concedió la protección de los derechos de la madre gestante, posteriormente se llevó a cabo 
la interrupción del embarazo. La Corte resuelve que la segunda instancia actuó de acuerdo al 
precedente y le dio la razón por haber revocado la sentencia de primera instancia. 
La Corte establece que independientemente de la protección constitucional de la que goza el 
nasciturus, sus derechos no pueden anteponerse a los derechos de la madre gestante como lo 
son la vida, la dignidad y, la libertad sexual y reproductiva. Ya que una protección absoluta 
del derecho a la vida del nasciturus, sin tener en cuenta los derechos de la mujer, equivaldría 
a una intromisión absoluta del Estado en los derechos de esta, de manera irracional y 
desproporcionada. Para la Corte “en los casos en los cuales se ve amenazada la salud y la 
vida de la mujer gestante, resulta a todas luces un exceso requerir que la vida de la madre – 
ya formada – ceda ante la vida del feto – apenas en formación”, Corte Constitucional 
Sentencia T-388/2009 (p. 33). 
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Para el magistrado Juan Carlos Henao Pérez, aun cuando comparte la parte resolutiva del 
fallo y reconoce los avances en el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos 
de la mujer, considera que no se abordó de manera óptima el tema de la objeción de 
conciencia, debido a que la falta de claridad del tema podría conllevar a la violación de los 
derechos de la mujer y del nasciturus. 
La Sentencia C-417 de 2009 que trata sobre la inconstitucionalidad del numeral primero del 
artículo 224 de la Ley 599 de 2000, aunque el tema central de discusión no son los derechos 
del nasciturus, en una parte del fallo se ratifica lo resuelto por la Sentencia C-355 de 2006 y 
se toma como obiter dicta. Reafirmando que, si bien se debe garantizar el ejercicio de los 
derechos del nasciturus en el ordenamiento jurídico colombiano, también se debe establecer 
en qué casos esta protección resulta excesiva para la protección de los derechos de la mujer. 
En la Sentencia T-585 de 2010, la actora solicita la interrupción de su embarazo por motivos 
de salud amparándose en la protección de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida, 
amenazados por un embarazo de alto riesgo. El juzgado en única instancia decidió negar la 
petición debido a la escasez probatoria por parte de la accionante que precisara el inminente 
peligro que supuestamente corría la víctima. Y finalmente la Corte decide revocar la decisión. 
En cuanto al tema de investigación, la ratio que deja esta jurisprudencia se limita a que en 
Colombia ningún derecho o principio constitucional es absoluto, debido a que todos pueden 
ser sujetos a ponderación frente a otros derechos, principios o valores, cuando estos también 
son de importancia constitucional. Por esta razón, la Corte dice en el fallo que “Existe una 
protección general de la vida que engloba el valor de la vida del nasciturus. De ahí que la ley 
pueda diseñar los mecanismos para protegerla de la manera más óptima posible”, Corte 
Constitucional Sentencia T-585/2010 (p. 17). Dicha protección debe estar dentro de los 
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límites de la Constitución y de los convenios internacionales firmados por Colombia, 
igualmente, no debe afectar la protección de los derechos de otros, por ejemplo, los derechos 
de la mujer gestante.  
Y finalmente, en la Sentencia T-627 de 2012 más de 1200 mujeres interpusieron acción de 
tutela contra la Procuraduría General de la Nación, porque consideran que sus derechos 
fundamentales a la información, a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, 
a la salud, a la educación y a beneficiarse del progreso científico, fueron violados por el 
entonces Procurador General de la Nación y otras funcionarias del mismo ente de control, 
debido a que estos han publicado a nivel nacional información equivoca e inexacta acerca de 
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. 
En lo que respecta al tema de investigación, la Corte señala que “En la Sentencia C-355 de 
2006 esta Corte determinó que “el derecho a la vida solo se reconoce desde el nacimiento”. 
En esta sentencia la Corte (i) distinguió claramente entre “la vida como un bien 
constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de carácter 
fundamental” y (ii) explicó que “el derecho a la vida supone la titularidad para su ejercicio y 
dicha titularidad, como la de todos los derechos está restringida a la persona humana, 
mientras que la protección de la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcanzado 
esta condición”. En este orden se ideas, no existe en Colombia un derecho a la vida del 
nasciturus, del no nacido o del niño por nacer, aunque son objeto de protección constitucional 
en virtud del bien de la vida”, Corte Constitucional Sentencia T-627/2012 (p. 3). 
En octubre de 2018 la Corte Constitucional publicó el comunicado numero 42, en el cual se 
aborda un proyecto de sentencia que buscaba limitar el acceso de las mujeres al aborto, 
siguiendo las causales de la sentencia C-355/2006, a las 24 semanas de gestación por razones 
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de desarrollo prenatal. Sin embargo, este perdió por votación en la sala plena, y por tal razón, 
se mantiene el precedente de la sentencia anteriormente citada. Es decir, la corte busca 
eliminar las barreras que tienen las mujeres para acceder al aborto en las casuales permitidas 
por  ella. 
Sin embargo, lo anterior no se debe tomar como una negación al derecho a la vida del 
nasciturus, solo que este está condicionado a que en su ejercicio no se encuentre en pugna 
con otro derecho de carácter constitucional. Esto refleja claramente la situación jurídica del 
nasciturus en Colombia, debido que, aunque en la Carta Política se proteja el derecho a la 
vida indiscriminadamente, en la legislación civil solo se tiene como persona a todo ser 
humano que haya nacido. Por esta razón, los derechos del nasciturus se encuentran en un 
estado que no permite encontrar una estabilidad jurídica para su ejercicio y cumplimiento, 
debido a que parte de la cultura jurídica colombiana reconoce al nasciturus como sujetos de 
















Para complementar este capítulo, se abordarán las decisiones judiciales internacionales más 
trascendentes donde se deciden los derechos del nasciturus y los ordenamientos jurídicos de 
diferentes países en cuanto a la protección del nasciturus, para que, de esta manera, se pueda 
identificar los diferentes mecanismos de protección e interpretación que tienen los derechos 
del nasciturus cuando estos se encuentran en riesgo en el escenario internacional.  
En el caso de Argentina el Código civil establece que la existencia de las personas inicia 
desde la concepción misma. Sin embargo la jurisprudencia en su interpretar se ha mostrado 
un poco flexible frente a esto, ya que el derecho a la vida del nasciturus no es absoluto y 
admite excepciones, por lo se ha establecido un “Protocolo para la atención integral de las 
personas con derecho a la interrupción legal del embarazo", donde se consagra que el aborto 
es totalmente legal cuando el embarazo pone en riesgo la vida de la mujer, aclarando que este 
sea el único medio para evitar ese riesgo y cuando provenga de una violación. De dicho 
protocolo vale la pena resaltar que se les brinda en primera medida una orientación a las 
personas que quieren interrumpir su embarazo, donde se les muestra las diferentes 
alternativas que pueden tener frente al embarazo, distintas a la interrupción, sin afectárseles 
su autonomía. De igual manera, se pude observar que para poder acceder a esto se requieren 
de ciertos requisitos como una declaración jurada de los hechos, demostrar mediante la 
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historia clínica que en realidad está peligrando la salud de la madre y si es necesario 
someterse a nuevos exámenes médicos para tener mayor certeza de lo que se está diciendo. 
Por ende, el Estado argentino busca controlar todos estos procedimientos mediante sus 
instituciones de salud pública, para que se rijan al vigor de la ley y esta interrupción no se 
convierta en un simple capricho, es por esto que en el protocolo se consagre que luego de 
realizarse este procedimiento, se les brinda a la personas una asesoría donde se les ofrece 
toda la información pertinente sobre los métodos anticonceptivos, donde la personas bajo su 
consentimiento y libre albedrio puedan tener un control sobre su reproducción, y de esta 
manera evitar que se atente contra la vida de un ser que está por nacer, esto teniendo presente 
que en algunos casos luego de practicada la interrupción no es recomendable medicamente 
quedar en estado de embarazo, ya sea por un periodo de tiempo o de manera definitiva, y 
también muchas de las enfermedades que ponen en riesgo la salud de la mujer son 
enfermedades congénitas que no tienen ningún tratamiento, por lo que es recomendable 
controlar la reproducción, con el fin de no tener que acceder a la interrupción del embarazo 
y afectar el derecho a la vida del que está por nacer. 
Como se dijo anteriormente, la jurisprudencia le dio una interpretación al estatus jurídico del 
concebido flexibilizando la protección del derecho a la vida de este. Sin embargo, para poder 
adentrarnos de una manera más clara en el tema, es necesario analizar diferentes posturas 
como la del teórico argentino Perrino (2007) que afirma:  
“El codificador no supeditó al nacimiento con vida el reconocimiento de la persona. 
Categorizó como persona al nasciturus en el art. 63 y definió que su existencia 
comienza con la concepción, y en la nota al mismo enfatizó que "las personas por 
nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la madre. Si fueren 
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personas futuras no habría sujeto que representar". No deben confundirse los derechos 
patrimoniales de la persona por nacer con los derechos humanos de la misma. Los 
primeros se encuentran sujetos a una condición resolutoria. En cambio, los derechos 
humanos también los adquiere la persona por nacer desde el mismo momento de la 
concepción, pero no se encuentran sujetos a condición alguna. El nacimiento con vida 
de la persona no ejerce influencia alguna en su personalidad preexistente. La persona 
por nacer es un ser autónomo. La persona por nacer no es un ser inferior a las personas 
nacidas, no existiendo norma alguna que autorice una interpretación en tal sentido y 
menos aún que preste apoyo a los incisos 1º y 2º del art. 86 del cód. Penal.” (p.1).   
La interpretación que hace este autor de bastante interesante, ya que el derecho a la vida es 
uno de los derechos que se encuentran sujetos a la condición de ser humano, la cual es 
universal y por ende se adquiere desde la concepción misma, y por otro lado no es menos 
importante el derecho a la vida del que ya nació al derecho del que está por nacer, seguir en 
estas comparaciones seria ir en contravía de los derechos humanos, ya que cada individuo es 
único y su condición de humano es tan inherente como el derecho a la vida.  
Como se pudo observar la legislación Argentina consagra que el estatus de persona se 
adquiere desde la concepción, por lo que si se aplicara de manera textual no cabría el derecho 
de la mujer a poder interrumpir el embarazo bajo ninguno de los casos, pero como bien es 
cierto que el derecho es cambiante y se debe ajustar a la conducta humana y sus necesidades 
las cortes mediante la jurisprudencia hacen una interpretación más amplia de la ley, sin 
embargo aunque en Argentina sea legal esta interrupción en ciertos casos no se debe 
desconocer la tarea del Estado de inspeccionar todo este procedimiento para que se realice 
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bajo los parámetros legales establecidos y sea un tema que se tome en serio por parte de las 
instituciones.  
En la jurisprudencia chilena existen aportes bastante importantes a la protección del 
nasciturus en el fallo No2.186-2001 del 30 de agosto de 2001 donde como lo expresa el autor 
Figueroa (2007) diciendo que la pregunta a resolver en este litigio es “desde cuando podemos 
o debemos reconocer legítima y legalmente la existencia del ser humano, más bien desde 
cuando corresponde otorgar protección constitucional a la existencia de la vida.” (p. 102). 
Donde esta sentencia estableció si el nasciturus tendría derecho legalmente a que se le proteja 
su derecho a la vida y que alcance podría tener esta protección, donde según el autor Figueroa 
(2002) la Corte resolvió diciendo “se hace evidente que el que está por nacer, cualquiera sea 
la etapa de su desarrollo prenatal –pues la norma constitucional no distingue– tiene derecho 
a la vida, es decir, tiene derecho a nacer y a constituirse en persona con todos los atributos 
que el ordenamiento jurídico le reconoce, sin que a su respecto opere ninguna 
discriminación.” (p. 102). Dada la postura de la Corte se puede encontrar que el corte amplio 
la interpretación de la norma constitucional, ya que, si bien no se consagra expresamente el 
nasciturus como sujeto titular del derecho a la vida, este derecho constitucional se extiende 
en pro de su protección, contario al caso de Argentina. No obstante a pesar de que el 
nasciturus en la jurisprudencia chilena sea sujeto de derecho por interpretación extensiva, en 
el 2017 mediante proyecto de ley se despenalizó el aborto bajo tres circunstancias: cuando 
esté en riesgo la vida de la madre siempre y cuando se cuente con un dictamen médico que 
demuestre de manera certera la veracidad del riesgo, cuando el feto tenga malformaciones 
congénitas letales donde se deberán presentar dos dictámenes médicos de especialistas que 
describan de manera razonable la inviabilidad de que nazca el nasciturus y por ultimo cuando 
45 
 
sea producto de una violación siempre y cuando no hayan transcurrido más de doce semanas 
de gestación y tratándose de una niña menor de 14 años la interrupción pude hacerse siempre 
y cuando no se haya transcurrido más de catorce semanas, además de esto, la ocurrencia de 
los hechos deberá ser confirmada por un grupo de médicos especialistas.  
En el caso de Chile se puede observar de que si bien es cierto, es legal la interrupción del 
embarazo, esta contiene bastantes requisitos, ya que se busca propender por el bienestar del 
que está por nacer, y su bien es cierto el papel de la autonomía de la mujer juega un papel 
importante, no es suficiente para poder decidir, es por esto que se han tomado todas las 
medidas para que el ejercicio de esta actividad no contrarié de manera desproporcional e 
injustificada el derecho a la vida del nasciturus.  
En España, si bien no se reconoce al nasciturus como persona y leyendo de manera literal la 
Constitución tampoco se le reconoce personalidad jurídica, el Tribunal constitucional en 
Sentencia 53/1985 para la autora González (2017)  afirma que este Tribunal se refiere:  “la 
vida del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental –la vida humana- 
garantizado en el artículo 15 de la Constitución, constituye un bien jurídico cuya protección 
encuentra en dicho precepto fundamento constitucional”. Asimismo, el propio Tribunal 
señala que “esta protección que la Constitución dispensa al nasciturus implica para el Estado 
con carácter general dos obligaciones: la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el 
proceso natural de gestación, y la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida 
que suponga una protección efectiva de la misma y que, dado el carácter fundamental de la 
vida, incluya también, como última garantía, las normas penales” (p. 4). Sin embargo, estos 
presupuestos no deben considerarse con un carácter absoluto, ya que pueden existir 
circunstancias donde puedan ser limitados bajo fundamentos razonables.  
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En materia procesal España según la autora González (2017) dice: “permite al concebido no 
nacido que sea parte en los procesos judiciales en aquella materia que les afecte. 
Concretamente, en el artículo 6.1, 2º de la LEC, se establece que podrán ser parte en los 
procesos ante los tribunales civiles: “2.º el concebido no nacido, para todos los efectos que 
le sean favorables”, en el que, como se observa, se hace una remisión implícita al artículo 29, 
segundo inciso, del Código civil. Ante su imposibilidad de comparecer el artículo 7.3 de la 
LEC establece que: “Por los concebidos y no nacidos comparecerán las personas que 
legítimamente les representarían si ya hubieren nacido”. La inclusión en la LEC de la 
capacidad procesal del concebido no nacido supone la expresión de la auténtica protección 
civil del mismo.” (p. 7).  Donde se puede analizar que la protección del que está por nacer 
comienza cuando sus intereses pueden verse afectados y en este ordenamiento jurídico lo 
amplia para que pueda actuar en cualquier caso siempre y cuando su participación le sea 
favorable. 
Respecto al aborto, si bien es cierto la Corte consideró que el derecho a la vida del nasciturus 
no es absoluto y presenta unos límites, la Corte hizo énfasis como lo menciona la autora 
González (2017) en que “no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso que no sólo 
es condición para la vida independiente del claustro materno, sino que es también un 
momento del desarrollo de la vida misma”; por lo que la vida del nasciturus, en cuanto éste 
encarna un valor fundamental (la vida humana) garantizado en el artículo 15 de la 
Constitución, “constituye un bien jurídico cuya protección encuentra en dicho precepto 
fundamento constitucional.” (p. 8).  
Cabe resaltar que, aunque en España no exista una legislación amplia sobre el nasciturus, 
como si hay sobre la niñez, existen mecanismos que puedan brindar una efectiva protección 
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del que está por nacer, y aunque el derecho a la vida del nasciturus no sea absoluto si tiene 
fundamento constitucional según la interpretación del tribunal constitucional.  
En Alemania, el concepto jurídico de persona es totalmente diferente al que se maneja en 
nuestro sistema jurídico, ya que el concepto de persona allá no es muy utilizado en los 
preceptos legales y mucho menos existe un artículo donde se explique desde que momento 
se es persona, por lo que este concepto es bastante amplio y no excluye al que está por nacer, 
sin embargo este vacío interpretativo ya fue resuelto por la jurisprudencia constitucional 
como lo explica el autor Figueroa (2002) que dice que la Corte afirmo:  
“la vida de un individuo humano existe desde el 14º día de la concepción y que el 
proceso de desarrollo que allí comienza es un proceso continuo que no admite 
divisiones precisas que permitan dividir las etapas de desarrollo de la vida humana. 
Señala luego que ese proceso no termina ni siquiera con el nacimiento. Precisa la 
Corte que la protección del artículo 2 N.º 2 no se puede limitar al ser humano 
“completado”50 después del nacimiento o al niño que esté a punto de nacer y sea 
viable. Luego señala que el derecho a la vida se garantiza a todo aquel que viva, que 
ninguna distinción se puede hacer entre distintas etapas del desarrollo de la vida antes 
de nacer o entre nacidos y no nacidos y que todos o cada uno en el artículo 2 N.º 2 
son todos quienes viven, toda vida que posea individualidad humana; finalmente –
dice la Corte– se trata del ser humano no nacido” (p. 106).  
Por lo tanto, como se pudo observar para el ordenamiento alemán, no es importante quien es 
persona, sino que se centran en la protección de todo ser humano, ya que la interpretación de 
este concepto debe ser amplia y no se debe excluir a los que están por nacer, ya que también 
son seres autónomos y tienen la titularidad del derecho a la vida, al fin y al cabo, lo realmente 
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importante es poder proteger el ser humano. Por otro lado, aunque la Corte entienda la 
existencia de vida humana desde el día 14 de la concepción, no deja cerrada la posibilidad de 
poder proteger al nasciturus antes de la semana 14, ya que este también es un ser humano y 
no debería ser excluido de esta interpretación jurisprudencial.  
Para finalizar este análisis, se analizarán casos relevantes donde organismos jurisdiccionales 
internacionales, resuelven controversias sobre los derechos y protección del nasciturus. Por 
ejemplo el caso de la Corte Europea de DDHH Vo contra Francia del 8 julio de 2004, donde 
una ciudadana demanda al Estado por habérsele causado un aborto por un error médico, 
donde la Corte al analizar el artículos dos de la Convención Europea de derechos humanos, 
al feto no se le reconoce el estatus jurídico de persona, sin embargo no es que le esté negando 
la protección sino que para la Corte Europea no existe un concepto común de lo que es 
persona, por lo que le corresponde a cada Estado dentro de su soberanía definir desde que 
momento se adquiere el estatus jurídico de persona, por lo que afirma en la sentencia que lo 
importante en este caso es que los Estados actuando bajo su soberanía puedan propender por 
la protección a la vida de todo ser humano, así no exista un concepto que pueda ser entendido 
como universal y a la Corte no le corresponde definir un concepto tan abstracto como este.  
En el Caso Artavia Murillo vs Costa Rica, la Corte Interamericana de DDHH realiza una 
interpretación acerca de la protección al nasciturus, donde afirma partiendo de que el 
embrión no puede ser considerado como persona, pero la concepción según bases científicas 
empieza desde que el embrión se adentra en el útero, por lo que a partir desde este momento 
si puede haber aplicación del artículo 4 de la Convención americana, sin embargo, esta 
protección no puede ser considerada absoluta, ya que puede variar según su desarrollo, es 
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decir que esta protección del concebido se debe hacer de manera gradual y teniendo presente 
el derecho a la vida. 
Para el autor Flores (2016) al analizar esta sentencia bajo la perspectiva de la dignidad 
humana dice:  
“la Corte declara que el concebido no es persona humana, no es sujeto de Derecho 
para todo en cuanto el artículo 4 de la Declaración Americana de los Derechos 
Humanos rija, esto implica que admite la existencia de vida Humana no digna o al 
menos hasta que se anide y se aplique el principio de protección gradual. Por la 
autoridad de la Corte o la influencia de esta sobre los Estados suscritos al pacto de 
San José de Costa Rica, desde que se dictó la sentencia, se viene desarrollando debates 
en las distintas Naciones y los sistemas judiciales interpretan o se sirven de esta para 
emitir todo tipo de respuestas. Por otro lado, es innegable el valor que posee todo ser 
humano y por el simple hecho de ser tal, por ende, todo ser humano es persona 
humana, toda persona humana es ser humano, por lo tanto, todo ser humano es digno. 
Ya que la dignidad es el débito de justicia inexcusable que todo Hombre posee por 
ser tal. Consecuentemente, el nasciturus, también forma parte de esto y es necesario 
que la Corte IDH tome en cuenta todos los aspectos del ser para poder definir o 
precisar el origen de la vida y determinar la protección que merece el inocente ante 
cualquier tipo de vulneración.” (p. 8).  
Por lo que para este autor, la Corte se queda un poco frente a la protección del concebido, ya 
que este si bien es cierto no tiene estatus jurídico de persona, si es un ser humano y le es 
inherente la dignidad humana, entendiendo así que bajo esta interpretación se le deberían 
reconocer derechos que son inherentes a la persona, como el derecho a la vida.  
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En conclusión, se pudo observar que en cada ordenamiento tiene distintas interpretaciones 
acerca de si el nasciturus es sujeto de derecho y por lo cual merece una protección, no 
obstante se puede partir de que existen un consenso sobre la importancia de proteger al que 
está por nacer, ya que así no tenga un estatus jurídico definido universalmente, si hace parte 
del conjunto de seres humanos, los cuales son sujetos de derechos inherentes a su condición 
y merecen que se les brinde mecanismos que puedan hacer efectiva esa protección.     
2. CAPÍTULO SEGUNDO:  
2.  
3.2.1.  Aaplicación de la teoría egológica en el sistema jurídico colombiano 
 
Antes que nada, lo primero debe ser entrar a definir conceptualmente la teoría egológica del 
derecho, pero sobre todo debe hacerse en términos y aproximaciones textuales que la hagan 
más entendible y permitan un análisis más breve y práctico. Por esta razón, es menester tener 
en cuenta que esta teoría tiene un gran espectro y proyección a nivel universal, puesto que 
ella contiene unas dimensiones o ciertas conformaciones en principio epistemológicas que 
son necesarias de comentar; la primera de ellas, es la ontología jurídica, la cual tiene su mayor 
énfasis y se establece como una indagación acerca del ser del derecho, en segundo lugar, se 
hace alusión sobre la lógica jurídica formal, en donde tiene gran hincapié el pensamiento del 
individuo y a partir de allí su conocimiento, como tercer componente, está la lógica jurídica 
trascendental, que bajo los anteriores parámetros no podría ser otra que la herramienta o 
técnica especial de conocimiento normativo. Y por último, se tiene la axiología jurídica que 
en los términos del presente trabajo artículo a desarrollar, no sería más que esa experiencia 
jurídica la cual deriva o proviene de la conducta experimental, que puede llegar a tener o no 
el ser humano; luego de hacer alusión a los anteriores factores y disciplinas que conforman 
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la teoría egológica del derecho es posible entrar a definirla de manera puntual y precisa, 
entonces, lo primero para tener en cuenta es conocer un  poco de su origen. Para Catalini 
(1991) la teoría egológica del derecho fue fundada por el argentino Carlos Cossio en 1903, 
para la teoría egológica de Cossiío, el derecho es conducta y, por tanto, es una ciencia de 
experiencia humana.  
La persona se manifiesta como persona comportándose e intercambiando pensamientos y 
acciones. El derecho según esta teoría, es la conducta humana y lo que esta busca como 
finalidad. Por eso, el derecho es una ciencia de realidades, porque es una ciencia de conducta 
humana, el derecho es, como objeto, esa conducta humana viviente, es decir el derecho es un 
objeto egológico. 
A partir del origen, es posible adentrarse en la teoría egológica de Carlos Cossio y en su 
fundamentación puesto que el objetivo de este capítulo es dar a conocer la importancia y el 
sentido de la aplicación egológica del Derecho al sistema jurídico colombiano. Para ello, 
primero es necesario desarrollar la teoría y su contenido esencial, en lo cual se encuentra lo 
siguiente. 
El derecho es ciencia de experiencia humana, esto lo desarrolla mejor Catalini (1991)  
“la Teoría Egológica trata de analizar el Derecho como una singular experiencia; el 
Derecho es un objeto cultural cuyo conocimiento requiere una intuición (al modo 
husserliano), una comprensión y un pensamiento normativo. Se opera entonces en la 
teorización jurídica un cambio profundo; la norma jurídica deja de estar en el centro 
de las preocupaciones jurídicas como objeto lógico, cuyo conocimiento es susceptible 
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de un procedimiento racional y, en su lugar, se instala la experiencia concreta del 
Derecho en toda su complejidad gnoseológica-existencial-valorativa” (p. 53-54). 
De igual manera, es necesario tocar otro de los grandes pilares y de los cuales se fundamenta 
la presente teoría, el cual le permite al lector entender mejor el soporte y la base de esta; a 
saber, que el derecho esta netamente definido por la conducta, por lo que para la autora 
anteriormente mencionada  (mencionada (1991):  
“De hecho, para quien acepte la Ontología egológica y la evidencia de que el Derecho 
es conducta humana y como tal un objeto cultural de tipo egológico, la intención 
kelseniana de basar una teoría general del Derecho sobre la identificación con la 
norma, resulta insuficiente. Si la norma es un juicio, una teoría de este peculiar objeto 
lógico, construido con la cópula del deber ser, no puede ser sino una lógica también 
peculiar: la lógica del deber ser” (p. 56).                                  
Dicha y explicada de una manera transitoria y puntual, es mucho más sencillo para el lector 
y el intérprete entender de qué manera puede ser acoplada al sistema jurídico colombiano, 
pero ese no sería tanto el punto en cuestión a resolver o la gran tarea por desarrollarse, ya que 
nuestro Estado social, como cualquier otro tiene un mecanismo expedito para incorporar una 
ley a su sistema, del mismo modo un protocolo regular y una debida promulgación; lo que se 
intenta en la presente investigación es soportar y sustentar las razones de la teoría de Cossio 
y su importancia en el desarrollo del Estado no como teoría, sino poniéndose en práctica, a 
partir de este caso como una ley y un compendio de normas que le permitan sopesar su 
existencia.                                                                                                                                
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Por lo tanto, a partir de lo expresado y analizado anteriormente, lo primero es tener un caso 
concreto, porque permite desde un problema jurídico en un contexto determinado, entender 
como puede ser utilizada y aplicada dicha teoría al ordenamiento local; es por ello que se 
tendrá en cuenta el problema jurídico del presente trabajo de investigación, la protección 
jurídica del nasciturus en cuestión. Bajo la problemática de un caso concreto, en este evento 
la protección jurídica al nasciturus, se tendrán en cuenta los principales factores de la 
fundamentación de la teoría egológica del derecho, para de este modo poder visualizar o 
plantear de la misma forma una posible solución al problema jurídico, claramente bajo la 
óptica de un contexto determinado el cual automáticamente pasa a ser nuestro ordenamiento.  
Ahora bien, si el derecho es conducta y a su vez se convierte en una ciencia de experiencia 
humana, la persona se realiza y se desarrolla como ser humano, comportándose, bajo estos 
parámetros el derecho vendría a ser ciencia de experiencia humana y la conducta del ser 
humano seria la expresión de la voluntad de la persona, por lo que, si el ser humano es el 
artífice de la manifestación de su conducta, y el ordenamiento jurídico junto con el orden 
constitucional establecen ciertos derechos como fundamentales, como puede contraponerse 
la figura de que otro ser humano con su conducta, devaste e impida la realización de dichos 
derechos del nasciturus. 
 Bajo el mismo parámetro y agregando la premisa que plantea el autor Cossiío sobre la teoría 
egológica del derecho, de que el derecho es conducta y que el deber ser deja de ser mental 
para convertirse en existencial, ya que el hacer del ser humano es una proyección anticipada 
que ha hecho sobre su futuro,  por lo que es posible plantear que aquel ser humano que quiera 
anteponerse a los derechos del nasciturus iría en contra de sus propios lineamientos y 
principios, además de los lineamientos jurídicos y legales de la sociedad en contexto donde 
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se manifieste, ya que siguiendo la postura del autor, el derecho está y se encuentra palpable 
en los hombres y allí se manifiestan sus valores propios bien sean estos positivos o negativos 
para todo su devenir; de ser así, la conducta del ser humano la cual se refleja en la 
interferencia subjetiva de los individuos, seria contraria a derecho, puesto que el fin de toda 
norma es que surta como principal efecto la integración social de los individuos que se 
encuentran en un contexto determinado. Se tiene como precepto en cualquier estado o 
republica que las leyes están sujetas o guardan su objeto de promulgación y vigencia en aras 
de la armonización y desarrollo congruente del estado mismo, bajo sus principales actores, 
entonces al evaluar y percibir que el estado bajo estos principios y valores no cuenta con un 
compendio normativo suficiente amplio y expedito en materia del problema jurídico en 
cuestión.  
Es posible motivar y promover la configuración de la teoría egológica del derecho, tal vez 
no basada en toda su dimensión, puesto como se dijo anteriormente de ella emanan diferentes 
puntos y pilares que la soportan, sino que bajo una drástica y pertinente evaluación por parte 
del legislador, pueda adecuarse mediante alguno, o porque una parte de sus principales 
factores, todo esto en pro y en beneficio de obtener una mayor protección del nasciturus, y 
del mismo modo podrá tenerse como punto de referencia para cuando exista un caso en 
concreto, del cual se afecten y deterioren derechos fundamentales, los cuales mediante un 
compendio de normas vigentes no sean suficientes, para la legislación propia de un contexto 
determinado. 
Según Catalini (1991) “El jurista trata con el significado que tienen los actos que realizan los 
hombres. Para él los actos humanos no son hechos naturales cuya existencia fuera la cuestión 
a explicar, sino que esos actos son la expresión de algo, que es lo que hay que establecer el 
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jurista esclarece el sentido de los actos humanos en interferencia intersubjetiva. Sólo que 
lleva cabo esta tarea mediante las normas jurídicas, porque el conocimiento que formula de 
la conducta no es el de una comprensión libremente emocional, sino el de una comprensión 
conceptualmente emocional "(p. 62),  esta expresión nos permite comprender como un acto 
o una práctica humana, puede significar una norma que se encuentre positivizada a partir de 
la evolución del mismo ser humano actuando en un colectivo o en un contexto determinado, 
por ello cabe reiterar como si puede la teoría egológica aplicarse en un ordenamiento, el cual 
en su mayoría se despliega y evoluciona en un tratado social establecido entre administrados 
y el estado. 
Luego de hacer esta reflexión y análisis cabe hacer una comparación, la cual guarda gran 
relevancia y pertinencia respecto de la aplicación de la teoría egológica del derecho en un 
sistema normativo. En el caso que se nos ocupa del ordenamiento jurídico colombiano, dice 
Catalini (1991) que, si la norma es un concepto, entonces entre norma y conducta existe 
sencillamente una relación de concepto a objeto. La teoría egológica no olvida la norma ni la 
conducta, por eso sostiene que no se interpreta la ley, si no la conducta humana mediante ley. 
La ley es una expresión conceptual, e interpretar es un modo de conocer, siendo aquí la 
conducta el objeto mentado por aquella expresión; y el objeto es lo que ha de ser conocido, 
lo que ha hecho un amigo no puede ser juzgado por su palabra, si no del comportamiento del 
amigo, que es lo que nos hace conocer mediante las palabras, esta comparación es clave 
porque nos permite entonces darnos cuenta de que si el ser humano o el administrado es el 
objeto o la representación de la ley  en sentido en que a través de ella, de la norma, es en la 
conducta humana en la que se debe hacer énfasis y a partir de la misma se debe entonces 
legislar y buscar que la aplicación y promulgación de esta vaya conforme al contexto 
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determinado en donde se materialice, sea cual sea el problema jurídico del que se esté 
tratando.  
En Colombia, teniendo en cuenta la teoría egológica de Carlos Cossio, el nasciturus cuenta 
con un campo de protección muy restringido, en el momento en que se le reconocen algunos 
derechos, pero no al mismo nivel que aquel o aquella que ya nació. Sin embargo, la 
Convención Americana de Derechos Humanos le ha otorgado al nasciturus un marco de 
protección por su condición natural de ser humano, pese a las consideraciones particulares 
en los ordenamientos internos de los Estados; de esta manera, se presenta un reconocimiento 
internacional del nasciturus como sujeto de derechos. Así, para dar solución a la 
incertidumbre jurídica que se genera por el conflicto entre el ordenamiento interno 
colombiano y el bloque de constitucionalidad que lo integra, en cuanto al reconocimiento o 
no del nasciturus como titular de ciertos derechos, es necesario estructurar una garantía 
suficiente de protección al nasciturus; materia que ha estudiado la Corte Constitucional en 
sus providencias. 
Según la legislación de cada país, se presentan situaciones diferentes, hay prevalencia a la 
voluntad de la madre, pero no se puede desconocer los derechos del nasciturus que es un 
sujeto de derechos, que entre este más se desarrolle, más gozará de la efectiva protección del 
Estado, que interviene para velar por la garantía de los derechos fundamentales y que, con el 
paso del tiempo, intervendrá en mayor medida. 
Es necesario que se proteja y se amplíen los derechos del nasciturus, para que el 
ordenamiento jurídico colombiano pueda garantizar su ejercicio por parte de sus 
representantes o del estado mismo. La jurisprudencia colombiana en repetidas ocasiones ha 
manifestado que la existencia material de la persona inicia con la concepción, y la legal en el 
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nacimiento, por tal razón, se debe garantizar su protección, otra parte de ella establece 
circunstancias en las cuales es permitido interrumpir o acabar con dicha vida, por su parte el 
Código civil no reconoce al nasciturus ningún estatus jurídico propio. Actualmente, no hay 
una protección eficiente a los derechos del nasciturus, pues si no se le reconoce ningún 
estatus jurídico, resulta imposible garantizarle aquellas condiciones inherentes al ser humano, 
al ser un concepto tan vacío. 
Frente a lo expuesto anteriormente, es necesario ahora presentar los conceptos que elaboran 
algunos autores para explicar una de las categorías enfrentadas en el conflicto jurídico: el 
reconocimiento de la persona como único sujeto de derecho. Para Hernández (1959), el orden 
jurídico ha de estructurarse de tal modo que en él despliegue su ciclo vital y social el ser libre, 
destinado a coexistir, que es la persona; por lo tanto, no se es persona en cuanto se ostenta 
capacidad jurídica, se ostenta capacidad en cuanto se es persona, es decir, para que el ser 
humano exista jurídicamente requiere tener el reconocimiento de persona en el ordenamiento 
jurídico respectivo. Mientras que Cossio (1949), creador de la Teoría Egológica del Derecho, 
quien afirma que el único objeto por conocer por la ciencia del Derecho es la conducta 
humana intersubjetiva, en tanto que en ella se integran los valores y las normas que le son 
inmanentes. Por último, Fernández (1983) expone que el personalismo jurídico coloca a la 
persona como el ente a ser prioritariamente protegido por el derecho, puesto que en cuanto 
sujeto del derecho el ser humano es su protagonista. Para él, la persona es el bien o valor 
supremo del derecho, se reconoce su rol central de protagonista del que hacer jurídico. 
En cuanto a la expresión de este concepto puro de personalidad, Hernández (1959)  asegura 
que,  el concepto básico en torno al cual adquiere su verdadero sentido el Derecho Civil es el 
de la persona, puesto que ésta es un “prius” (es anterior) respecto del Derecho. La vinculación 
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del Derecho civil a la persona ha de expresar la adscripción de aquél a ésta como categoría 
ética, ontológica y social, que impone unas exigencias. La libertad es consustancial a la 
persona, la define ética y socialmente. Por otro lado, autores como Cossio (1949), en una 
exposición jurídica del desarrollo de la persona, afirma que la persona, en cuanto objeto, es 
únicamente el ente humano en su plenaria realidad existencial, en donde la personalidad 
jurídica ya está integrada. Ya para Fernández (2015), el centro del sistema jurídico es el ser 
libertad, el ser del hombre es libertad, es un ente creativo y proyectivo. Por ello, la iusfilosofía 
contemporánea centra su atención en la persona humana como creador, protagonista y 
destinatario del Derecho, ya no se habla solo del concepto restringido de persona. 
Por lo tanto, se podría definir la persona como la susceptibilidad (capacidad jurídica) para la 
imputación de derechos y obligaciones, la aptitud para ser soporte de titularidades jurídicas, 
como lo presenta Hernández (1959). Frente a esto, para Cossio (1949) todos los humanos son 
persona. Él humano es único y exclusivo sujeto del derecho, se considera en su plenaria 
realidad, es decir, la única persona para el Derecho es el hombre individualmente 
considerado, hombre entendido desde un concepto humano y universal. Siguen el mismo 
camino, el autor Fernández (1983) afirma que el Derecho es conducta humana 
fenomenalizada o bien, el ser humano es una estructura existencial; la persona, aparte de ser 
estructuralmente una unidad, es un ser social. Por esto, (2015) el Derecho se halla en la 
estructura misma del hombre, en cuanto se constituye como una ineludible exigencia 
existencial.  
Pero, si se busca que este reconocimiento sea eficaz es necesario entender que la persona, 
expresa la afirmación del yo, pero en presencia e interdependencia de los demás. El Derecho 
está llamado a dotar de significación jurídica a la persona, por ello, todas las vivencias 
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humanas que hay en ella han de ser dotadas al mismo tiempo de significación jurídica, como 
lo asegura Hernández (1959). Sobre este mismo tema, Cossiío expone que el concepto 
persona ha de hallarse en la realidad existencial constituido por el hombre, protagonista y 
destinatario de los deberes y derechos según Fernández (1983). En definitiva, para proteger 
la realización del proyecto de vida de cada ser humano dentro del bien común, es necesario 
organizar la sociedad en términos de justicia, solidaridad, igualdad y seguridad. La estructura 
del ser humano nos lo muestra como un ente que es un ser coexistencial, por lo que requiere 
necesariamente hacer su vida con los demás, como un-ser en el mundo, como lo menciona 
Fernández (2015). 
En el ordenamiento jurídico, la persona, como categoría subjetiva, goza de una efectiva y 
real protección, materializada en el ejercicio de los derechos. Sin embargo, para que la 
persona sea sujeto de derecho debe cumplir un requisito existencial: nacer. En el desarrollo 
de las prácticas jurídicas modernas, se observa que toda actuación que pretenda realizar el 
individuo, como un ser coexistencial, está subordinada a la categoría dogmática exclusiva de 
la persona, la cual solo se adquiere con el hecho natural y jurídico de nacer.  La acción y la 
dinámica del Derecho se encuentra en constante dependencia con el ejercicio de las 
facultades de la Persona, entendida ésta como una estructura existencial; es decir, el derecho 
no alcanza su pleno desarrollo como ciencia jurídica si la persona no realiza actos 
encaminados a su promoción, actividad que solo logra coexistiendo con la sociedad. 
Independientemente de que la persona cree el Derecho en ejercicio de sus facultades, es 
necesario resaltar que es este último quien define los límites de esas facultades, es decir, para 
que el concepto jurídico de persona sea funcional en las estructuras sociales el Derecho debe 
configurar el ordenamiento como base esencial de las relaciones humanas. 
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El reconocimiento internacional del nasciturus como sujeto de derechos, parte de las 
garantías que cada Estado debe darle a la protección de este. Un sistema jurídico congruente, 
debe empezar por darle al concebido el primero de sus derechos: el derecho a la vida como 
lo dice Cruz (1990).  Por esta razón, no solo debe considerarse como un derecho de la persona 
por nacer, sino como una obligación del Estado, haciendo referencia a Alexy (2009), guardar 
la seguridad el futuro de este a través de la protección de sus asociados. Por tal razón, para la 
autora Valarezco (2007) el reconocimiento del nasciturus como persona es fundamental para 
su protección, porque “un entender por separado el concepto entre ser humano y persona 
natural es arbitraria y sin fundamento, además es bastante discriminatoria. Ya que es la 
generación y no cualquier condición la que determina quien es ser humano, y por lo tanto 
persona jurídicamente hablando”. 
En la práctica, se puede observar cómo las personas tratan a los concebidos como iguales, es 
decir, como personas. Por lo que para esta misma autora (2007) se debe entender que, el 
concebido, pero no nacido tiene el goce de los derechos, lo que le da una calidad de sujeto 
de derechos y un reconocimiento en el sistema jurídico.  Sin embargo, lo que respecta al 
derecho de protección del nasciturus es un tema trascendental, por lo que no dejar en el 
mismo nivel al nasciturus con el nacido, sería un error. Ya que la igualdad del concebido con 
el nacido obedece a una ficción, por la cual se supone que la criatura que se encuentra en el 
seno materno reúne todos los requisitos creados por los juristas: Personalidad, sujeto de 
derecho y capacidad jurídica, como lo dice Cruz (1990). 
Sin embargo, el derecho a la vida del nasciturus no tiene el camino despejado, existen otros 
derechos que buscan su desconocimiento o simplemente lo ignoran. Conecta con la línea de 
la intensidad de la interferencia con un derecho de defensa, en nuestro caso el derecho de la 
Comentado [JGCB3]: ¿Dónde terminan estas comillas?    
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madre a la personalidad como lo expresa Alexy (2009). Pero estas diferencias no aparecieron 
de la noche a la mañana, son discusiones que se vienen dando desde la antigüedad, por 
ejemplo, para Cruz (1990) a lo largo de la historia se ha considerado que el feto forma parte 
del organismo de la madre. Hoy esta opinión no es compartida por quienes consideran que la 
criatura en el vientre, tiene vida y autonomía propia. Dicha disputa se puede ver reflejada en 
el ordenamiento jurídico colombiano, en la diferenciación de los términos sujeto de derecho 
y persona. 
Por tales razones, se debe tener en cuenta que es deber del Estado crear un ambiente propicio 
para el libre desarrollo de su pueblo y las personas por nacer.  Dicho ambiente para el mismo 
autor (1990) se extiende desde antes del nacimiento porque el concebido es un germen y una 
esperanza de vida, y la sanción para el que atente en contra de este derecho será 
necesariamente de orden penal porque destruye una vida humana y vulnera el orden social. 
No se puede tener en cuenta criterios como la autodeterminación, separación o 
alumbramiento como determinantes para la protección de la vida al nasciturus, ya que son 
criterios subjetivos que por distintas razones varían en las personas y en su forma de ver la 
realidad. Reafirmando esta tesis el autor Valarezco (2007), asegura que el signo característico 
de la humanidad es la estructura genética humana, la cual es totalmente determinable en 
cualquier ser, inclusive el concebido. 
De esta manera, el Estado debe garantizar al concebido el derecho a la vida, ya que es 
obligación de este conservar el orden social y proteger la vida de los asociados.  Dicha 
protección se lleva a cabo desde el reconocimiento como sujeto de derechos, porque estos 
gozan de derechos patrimoniales, aunque estos no se exterioricen hasta el momento de su 
nacimiento. A pesar de que los derechos del nasciturus generalmente chocan con los de la 
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madre, se debe tener en cuenta que el nasciturus tiene vida y autonomía propia. Dicha 
autonomía es imposible de probar con criterios subjetivos como la autodeterminación, ya que 
la forma de mirarlo puede variar en las personas. Por esta razón, se puede considerar el 
desarrollo gestacional, la estructura genética y la formación biológica, como criterios válidos.  
En conclusión, teniendo en cuenta los autores anteriormente señalados se puede establecer e 
identificar claramente el debate que se presenta por el reconocimiento del nasciturus como 
sujeto de derechos con igual rango de protección al que se le brinda a una persona. El 
reconocimiento de la persona como el fin último de protección del sistema jurídico, supone 
una remisión a la interpretación estricta de la ley civil colombiana, pues en este sentido es 
necesaria la condición existencial de vivir para que un ser humano adquiera plenos derechos 
y obligaciones como sujeto de derecho, de lo contrario no tendría relevancia para el 
ordenamiento jurídico. En contraposición a este concepto, el bloque de constitucionalidad en 
Colombia señala como categoría general y obligatoria el reconocimiento internacional del 
nasciturus como sujeto de derechos, y con ello todas las garantías de protección. De esta 
manera, la solución al conflicto se materializa en la aceptación de la garantía a la protección 
del nasciturus en su máxima expresión, lo que permite estructurar todas las garantías para 
este nuevo concepto que nace en un conflicto jurídico.  
Por lo tantoComo puede observarse, el nasciturus es titular de una serie de derechos que le 
han sido reconocidos, tanto por la doctrina, la jurisprudencia y la ley. Sin embargo, los 
mecanismos de protección distan de ser efectivos a la hora de proteger dichos derechos, 
debido a que la legislación civil que aborda la definición de nasciturus es de finales del siglo 
XIX y no es acorde con la cultura jurídica actual. En el presente trabajo, se han recopilado 
diferentes puntos de vista, de diferentes fuentes nacionales e internacionales, y frente a los 
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derechos del nasciturus se podría resumir en que son de dos tipos, los derechos patrimoniales 
y los derechos no patrimoniales. 
Los derechos patrimoniales del nasciturus, que estarán en suspenso hasta su nacimiento, se 
encuentran plasmados en los artículos 90 y siguientes del Código civil, y hacen referencia a 
los derechos hereditarios de los que podría gozar el nasciturus una vez nazca. Sin embargo, 
esta redacción limita la protección de los derechos, y queda demostrado en el resuelve de la 
Sentencia T – 223 de 1998 de la Corte Constitucional, en la que el colegiado aboga por el 
reconocimiento de un subsidio familiar a un menor, que al momento de morir su padre 
durante servicio activo en las fuerzas militares se le niega el subsidio por el simple hecho de 
no haber nacido. Lo que respalda que la legislación colombiana en cuanto a los derechos del 
nasciturus es limitada en su literatura. 
En cuanto a los derechos no patrimoniales del nasciturus, son varios y se encuentran 
plasmados tanto en la Constitución como en la ley. El derecho a la representación procesal 
del que goza el nasciturus, está plasmado en el artículo 54 del Código General del Proceso. 
En este punto, se encuentra un gran motivo de discusión, debido a que el legislador le 
reconoce el derecho al nasciturus de representación jurídica, pero, según la doctrina jurídica 
solo son las personas las que tienen aptitud para ser representados procesalmente. Sin tener 
en cuenta que no hay forma de garantizar que los representantes del nasciturus, no vayan en 
contravía de sus propios intereses. 
Además, en la Constitución Política hay una serie de artículos en los que se respaldan los 
demás derechos de los nasciturus, tales como la igualdad, la dignidad humana, la salud, la 
vida y los derechos que constitucionalmente tiene la mujer embarazada, y por conexidad se 
pueden aplicar a los nasciturus. Debido a que estos son individuos de la especie humana y 
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son genéticamente independientes de sus progenitores, deben recibir un trato digno propio 
de su condición, y por tal razón, su trato debe ser igual al de cualquier otro ser humano sin 
importar que el nacimiento haya ocurrido o no.  
En cuanto a los derechos de la madre gestante garantizados por la Carta política, se le 
garantiza a la mujer en estado de embarazo una especial asistencia y protección por parte del 
Estado para el éxito de la gestación del nasciturus, también, mediante jurisprudencia de las 
Cortes, se le ha brindado a la mujer una estabilidad laboral reforzada que tiene como objetivo 






De acuerdo con los datos recolectados en la investigación que aquí se expone, y con el 
respectivo análisis que se hizo de los mismos, se pueden deducir las siguientes conclusiones:  
- Es necesario actualizar el concepto de nasciturus en la legislación civil colombiana, 
puesto que hoy por hoy, es una definición bastante antigua, sobre todo comparada en 
el plano internacional. Esto debido a que guarda componentes de orden 
epistemológico del código expedido en 1887, por lo que, no guarda cohesión y 
proporcionalidad con la evolución del derecho actualmente en otras áreas. Sin 
embargo, pese a que el legislativo no ha trabajado en el tema del nasciturus de manera 
profunda, este trabajo se ha desarrollado de manera más continua por la doctrina y la 
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jurisprudencia, ya que es evidente la diferencia cultural y social actual a la del siglo 
XIX.  
- Debe considerarse como nasciturus todo ser humano concebido a partir del quinto 
mes de desarrollo prenatal, fundamentado en las fuentes médico científicas que 
fueron consultadas, de las cuales se puede concluir que debido al grado de desarrollo 
del feto después de los 5 meses de gestación, este ya ha desarrollado en gran medida 
todos sus órganos vitales, lo que permitiría la culminación de su desarrollo por fuera 
del vientre materno sin una dependencia absoluta de la madre gestante. 
- Se puede afirmar que, pese a que el nasciturus cuenta con normas que le reconocen 
derechos en el sistema legislativo colombiano, dicha protección dista de ser efectiva, 
teniendo en cuenta que persona es la aptitud para ejercer derechos, contraer 
obligaciones y ser representado jurídicamente, y que en la legislación civil 
colombiana se es persona desde el momento del nacimiento. Por lo tanto, pese al 
precedente judicial que se ha sentado en Colombia en materia de protección de los 
derechos del nasciturus, es necesaria la intervención del Congreso como poder 
legislativo para que se alcance en el país el nivel de reconocimiento de derechos, 
como sostiene la doctrina moderna. 
- A partir de los ordenamientos jurídicos externos estudiados, se puede observar que la 
protección de los derechos, empieza desde la concepción, sin embargo, esta 
protección no es absoluta, ya que en determinados casos se permite el 
desconocimiento de ciertos derechos, atendiendo a circunstancias de razonabilidad y 
proporcionalidad. 
- El derecho está llamado a dotar de significación jurídica al nasciturus. Por ello, es 
también su deber establecer el régimen de protección a sus derechos, teniendo en 
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cuenta que la doctrina moderna lo identifica como sujeto de especial protección, pero 
en la legislación colombiana algunos derechos están suspendidos hasta el nacimiento.  
- Es notorio que el concepto de nasciturus en la modernidad cuenta con un amplio 
debate, el cual con el desenfrenado avance de la ciencia llegará a ser mucho mayor y 
paulatinamente lo blindará aún más. Por lo cual, las legislaciones y sobre todo la 
nuestra, deben estar comprometidas y encaminadas a que jurídicamente se le de dicha 
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